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Ernst  Immanuel  Bekker  f. 

Am  29.  Juni  d.  J.  ist  der  Mitherausgeber  dieser  2ieit- 
schrift,  insbesondere  ihrer  romanistischen  Abteilung,  im 
hohen  Alt«r  von  achtundachtzig  Jahren  zu  Heidelberg  ver- 
storben. Seit  dem  Jahre  1881  hatte  er  dem  Komitee  der 
Herausgeber  angehört;  der  zweite  Band  der  Savigny-2Jeit- 
schrift,  nach  alter  Zählung  der  fünfzehnte  der  Zeitschrift 
für  Rechtsgeschichte,  trägt  auf  dem  Titelblatt  zum  ersten- 
mal seinen  Namen  neben  denen  von  v.  Roth,  Böhlau  und 
Pemice.  Seit  dem  Tode  von  Böhlau  und  v.  Roth,  also  seit 
1888,  war  er  unter  den  Herausgebern  der  Senior  und  hat 
diese  seine  Stellung  durch  fast  drei  Jahrzehnte  auf  das  wür- 
digste ausgefüllt.  Wenn  er  sich  auch  an  der  Redaktion  der 
einzelnen  Bände  der  romanistischen  Abteilung  zu  keiner 
Zeit,  außer  durch  vorübergehende  Vertretung,  beteihgt  hat, 
war  doch  der  Name  des  als  Historiker  wie  als  Dogmatiker 
gleich  angesehenen  und  bedeutenden  Mitherausgebers  für 
die  Zeitschrift  eine  ebenso  große  Zierde  als  Stütze  und  groß 
ist  die  Anzahl  wertvollster  Beiträge,  durch  die  er  deren 
romanistische  Abteilung  noch  bis  in  sein  hohes  Alter  hinauf 
bereichert  hat.  Neben  dem  Staunen  über  die  von  dem  viel- 
fachen Jubilar  bewahrte  geistige  Frische  und  körperÜche 
Rüstigkeit  steht  aber  die  dankbare  Anerkennung  der  vor- 
nehmen und  wahrhaft  großzügigen  Sinnesart,  welche  Bekker 
in  den  zahlreichen  sachlichen  und  persönlichen  Fragen  der 
Leitung  unseres  Unternehmens  stets  an  den  Tag  gelegt  hat. 
Dafür  kann  niemand  besser  Zeugnis  ablegen  als  ich  selbst, 
der  ich  durch  anderthalb  Dezennien  an  unserer  romanisti- 
schen  Abteilung  mit  ihm  zusammenzuwirken  das  Glück  und 
die  Freude  hatte.   Nie  werde  ich  das  freundliche  Entgegen- 


kommen  vergessen,  das  er  mir  bei  meinem  Eintritt  in  den 
Kreis  der  Herausgeber  bezeigt  hat  und  ebensowenig  die 
herzliche  imd  vertrauensvolle  Art,  welche  er  in  gemein- 
samen Redaktionsangelegenheiten  stets  an  den  Tag  legte; 
die  Offenheit,  mit  der  er  sich  aussprach,  die  klare  Bestimmt- 
heit seiner  Äußerungen  und  das  Vertrauen,  mit  welchem  er 
den  Entscheidungen  des  Mitarbeiters  entgegensah.  Inner- 
halb fünfzehn  Jahren  hat  zwischen  uns  niemals  auch  nur 
die  leiseste  Meinungsverschiedenheit  Platz  gegriffen,  und  in 
jeder  Frage  konnte  ich  darauf  rechnen,  den  romanistischen 
Mitherausgeber  mit  seiner  vollen  Autorität  an  meiner  Seite 
zu  finden;  das  Grefühl  der  SoUdarität  und  KollegiaUtät  war 
bei  ihm  im  höchsten  Maß  vorhanden.  Für  das  alles  danke 
ich  persönlich  ihm  noch  über  das  Grab  hinaus  und  bekimde 
gleichzeitig  im  Namen  sämtlicher  Mitherausgeber  die  tiefe 
Trauer  über  den  schweren  Verlust,  welchen  die  Zeitschrift 
und  die  von  ihr  gepflegte  Wissenschaft  in  der  Person 
E.  I.  Bekkers  erlitten  hat. 

Ein  Lebensbild  des  Verstorbenen,  gezeichnet  von  dem 
dazu  Berufensten,  dem  einstigen  Schüler  und  langjährigen 
nahen  Freunde,  soll  die  Reihe  der  diesjährigen  Abhand- 
lungen eröffnen. 

Für  die  Redaktion 
der  Romanistischen  Abteilung: 

Ludwig  Mitteis. 


Ernst  Immanuel  Bekker 

von 

Otto  Graden witx. 

Ernst  Immanuel  Bekker  wurde  am  16.  August  1827 
zu  Berlin  geboren  imd  starb  zu  Heidelberg  am  29.  Juni 
1916.  Langlebiger  Eltern  langlebiger  Sohn.  Der  Vater, 
August  Immanuel  Bekker,  der  Philologe,  geboren  noch  im 
letzten  Regierungsjahr  Friedrichs  des  Großen,  als  Gelehrter 
schon  zur  SSeit  der  Freiheitskriege  anerkannt,  gestorben 
eine  Woche  vor  dem  Einzüge  nach  dem  70  er  Kriege,  die 
Mutter  beinahe  Zeitgenossin  Kaiser  Wilhelms  I.  durch 
Geburt  imd  Tod;  und  der  Sohn,  der  seine  ersten  dreizehn 
Jahre  unter  Friedrich  WUhelm  III.  lebte,  wurde  bestattet 
im  zweiten  Jahre  des  Weltkriegs.  Noch  als  Achtziger  hat 
er  von  den  Vorgängen  aus  den  dreißiger  Jahren  auf  dem 
Eiselenschen  Turnplatz  in  Berlin  in  einer  Zeitschrift  ge- 
plaudert mit  der  Unmittelbarkeit,  die  im  höchsten  Alter 
den  Kindheit«erinnerungen  eigen  zu  sein  pflegt;  aber  noch 
1911  auch  von  den  Olmützer  Erlebnissen  seiner  Leutnants- 
zeit mit  gleicher  Frische.  Die  Dissertation,  auf  die  er  in 
Berlin  unter  Keller  in  utroque  jure  summa  cum  laude 
promovierte,  ist  vom  Jahre  1849,  bei  der  60  jährigen  Ge- 
denkfeier erhielt  er  1909  zwei  Ehrendoktorate  der  Philo- 
sophie, und  seine  letzte  Pubhkation  stammt  von  1915. 
Dazwischen  liegt  eine  statthche  Anzahl  Bücher,  imge- 
zählte  Aufsätze  —  von  denen  einer,  ein  Zeitungsartikel 
aus  dem  Jahre  1862  oder  1863,  gemeinsames  Produkt  des 
damaHgen  Hilfsarbeiters  Bekker  im  auswärtigen  Ministe- 
rium, des  Ministers,  und  einer  noch  höheren  Stelle  sein 
soll  — ,  liegen  Publikationen  juristischer,  philologischer, 
philosophischer,  belletristischer  Natur;  liegt  eine  55  jährige 
Lehrtätigkeit   an    den   Universitäten   Halle,    Greifswald, 
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Heidelberg;  miterbrochen  durch  eme  halbjährige  Hilfs- 
arbeiterschaft unter  Herrn  von  Bismarck  -  Schönhausen, 
abgelöst  durch  ein  otium  cum  dignitate  —  nicht  sine 
studiis  —  eingeleitet  aber  diu-ch  eine  kurze  Auskultator- 
tätigkeit  und  einen  mehrjährigen  Dienst  als  aktiver  In- 
fanterieoffizier. 

Ein  väterlicher  Freund  des  Hauses  A.  I.  Bekker  war 
Schleiermacher,  dem  Boeckh  und  A.  I.  Bekker  sich  auch 
in  ihren  akademischen  Schwierigkeiten  anzuvertrauen  pfleg- 
ten, und  den  Knaben,  den  Täufling  Schleiermachers,  band 
treue  AnhängHchkeit  an  diesen;  er  hat  ihn  zum  letzten 
Geburtstage  durch  ein  kindhches  Geschenk  aus  eigenem 
Besitze  erfreut. 

Damit  sind  die  Elemente  von  E.  I.  Bekkers  Lebens- 
gang gegeben:  Der  Vater,  der  Phüologe,  dessen  große 
Editoren-Leistung  Theodor  Mommsen  rühmt  und  nach  dem 
er  Probus,  „den  ersten  unter  den  römischen  Grammatikern", 
als  „diesen  römischen  Immanuel  Bekker"  bezeichnet;  der 
unerschrockene  und  wahrheitsHebende  Theologe  als  Schutz- 
engel der  Edndheit  und,  dürfen  wir  hinzufügen,  die  Mutter, 
die  des  Sohnes  Gemüt  erzogen;  im  eigenen  Leben  „Uni- 
form imd  Talar". 

Das  Verhältnis  zu  den  Eltern  war  von  einer  Treue 
und  Innigkeit,  die  ergreifend  wirken.  Dem  Vater  hat  er 
in  den  Preußischen  Jahrbüchern  selbst  ein  Denkmal  ge- 
setzt. In  den  Reden  zum  60  jährigen  Doktor- Gedenktage 
war  es  dem  81  jährigen  eine  Freude,  vom  Vater  zu  beginnen: 
„Grundvomehme  Natur",  wie  er  ihn  nannte;  und  noch  in 
den  letzten  Lebensmonaten  sprach  er  gerne  vom  Vater: 
ähnHch  jenem:  Uarega  juaxevcov  —  ig  "Aidov  ov  y^Q  ^^ 
(pdei  y  eri.  Mit  der  Mutter,  die  im  letzten  Jahrzehnt  ihres 
Lebens  den  Wohnsitz  des  Sohnes  teilte,  hat  er  als  junger 
Student  über  seine  Studien  so  eindringlich  korrespondiert, 
daß'  ihn  bei  der  Durchsicht  im  hohen  Alter  Verwunderung 
ankam. 

Unterricht  genoß  er  im  Griechischen  und  später  im 
Lateinischen  vom  Vater,  wie  er  selbst  es  geschildert  hat, 
dann  folgt  das  Friedrich- Wilhelm- Gymnasium  in  Berlin; 
zwei  Erzählungen  aus  dieser  Zeit:  als  von  den  radikalen 
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Bibelkritikcn  gesprochen  wird,  fragt  der  Knabe,  ob  etwa 
auch  Sokrates  nie  existiert  habe ;  die  andere :  der  Primaner 
kommt  zu  spät  und  entnimmt  dem  Schrank  den  nicht 
mit  nach  Hause  genommenen  Thucydides,  wird  darauf 
vom  Lehrer  sofort  aufgerufen,  übersetzt  glatt  —  „Aber  prä- 
pariert haben  Sie  sich  doch  nicht".  Sehr  jung  absol- 
viert,  beginnt  er  das  Studium  in  Berlin,  geht  dann  nach 
Heidelberg,  tritt  in  Beziehungen  zu  einem  Korps:  Die 
Verleihung  der  Schleife  dieses  Korps  und  die  Wahl  zum 
Korrespondenten  der  Berliner  Akademie  bezeichnete  er 
als  die  Ehrungen  zum  70.  Geburtstag,  die  ihn  am  meisten 
erfreut  hätten.  Er  hört  auch  bei  Vangerow  Pandekten 
und  geht  dann  nach  Berlin  zurück,  um  bei  Puchta,  Ho- 
meyer,  Rudorflf  weiter  zu  studieren ,  in  deren  Heften 
,, allerlei  enthalten  war,  was  damals  noch  nirgends  ge- 
druckt stand". 

Savigny  hat  er  nicht  damals  persönlich  kennenge- 
lernt, sondern  erst  nachdem  er  ihm  die  prozessualische 
Konsumption  gewidmet,  besucht  er  ihn  und  findet  ihn 
als  ,, freundlich  würdevolle  Erscheinung",  „Ruine  meines 
alten  Meisters." 

In  freundschaftUche  Beziehimgen  trat  er  unter  anderem 
zu  Puchtas  Sohn ;  nach  kurzer  Tätigkeit  als  Auskultator 
wird  er  Linienoffizier,  einige  Zeit  in  Berlin,  während  der 
Mobilmachung  1850  ist  er  Adjutant  eines  Ersatzbataillons 
in  Küstrin,  diese  Mobilmachungszeit  ,,das  beschäftigtste  und 
zugleich  leerste  Stück  meines  Lebens".  Im  übrigen  ist  in 
Vielem  der  Stand  des  Offiziers  für  seine  Lebensanschauung 
bestimmend  geblieben.  Aber  die  Zeitverhältnisse  halten  ihn 
mcht  bei  der  Fahne,  die  nicht  entrollt  werden  soll,  imd 
noch  auf  der  Wachtstube  schreibt  er  an  Plautus- Arbeiten, 
die  ihn  in  den  väterlichen  Beruf  zurückführen.  Dann 
folgt  die  Ausarbeitung  der  Habilitationsschrift  —  „da 
versagen  die  Augen".  —  Es  ist  Savigny,  dem  er  das  Werk 
widmet:  „Trete  ich  getrosten  Mutes  vor  Ew.  Exe,  weil 
ich  mich  nicht  von  kleinlichen  Rücksichten  bestimmt 
fühle",  ,,Ew.  Exe,  an  dem  unsere  Zeit  ebenso  die  Festig- 
keit in  politischen  Stürmen  wie  das  kühne  Vordringen  in 
der  Wissenschaft  verehrt." 


Sehen  wir  zu,  welche  Persönlichkeit  und  mit  welchen 
Anschauungen  sie  in  die  akademische  Tätigkeit  eintritt. 
Der  Vater  hatte  eine  harte  Jugendzeit  auf  sich  nehmen 
müssen,  um  das  Studium  der  Philologie  zu  erreichen:  Als 
Sohn  eines  Schlossermeisters  sollte  er  nach  dessen  Meinung 
wiederum  Handwerker  werden,  mußte  daher  auf  dem 
Gymnasium  jahrelang  sich  selbst  unterhalten  und  die 
freie    Station    bei   dem  Direktor    Gedike   bezahlen   „mit 

Dienstleistungen  niedrigster  Art Schon  die  Anrede 

markierte,  daß  der  Direktor  den  primus  omnium  als  einen 
gesellschaftüch  unter  allen  Mitschülern  Stehenden  be- 
trachtete". Freilich  hinderte  dies  nicht,  daß  August 
Immanuel  Bekker,  der  primus  omnium,  „mit  seinem  Vor- 
gänger in  derselben  Stellung  Karl  von  Raumer  und  mit 
seinem  Nachfolger  Alexander  von  der  Marwitz  intime 
Freundschaft  schloß".  Dieser  selbe  Jüngling  findet  sich 
mit  25  Jahren  als  außerordentUcher  Professor,  mit  26  als 
ordentlicher  an  der  Universität  Berlin,  nicht  ohne  Wider- 
spruch und  Widerstände  festgehalten  durch  den  großen 
Philologen  Friedrich  August  Wolf.  Er  durchreist  dann 
im  Auftrage  der  Akademie  für  seine  Editionen  halb  Europa 
(befreundet  sich  in  Paris  unter  anderen  mit  Uhland,  in 
Rom  mit  dem  Humboldtschen  Kreise)  und  gründet  sich 
durch  die  Heirat  1825  in  Berlin  ein  Haus,  in  dem  der 
hohe  Adel  der  Wissenschaft  verkehrt.  Dabei  ist  ihm  „die 
berühmte  Bekkersche  Schweigsamkeit"  eigen. 

Der  Sohn,  auf  besondere  Art  vorgebildet,  schon  durch 
den  Umgang  im  väterlichen  Hause  auf  die  Universalität 
menschhchen  Geistes  hingewiesen  und  befähigt,  in  eigenem 
Nachdenken  diese  Eindrücke  zu  verarbeiten,  reist  mit  den 
Eltern  als  Knabenach  ItaUen ;  seinem  feinen  Kunstsinne  macht 
es  Freude,  vor  dem  Bilde  den  Maler  zu  erraten,  wie  er  denn 
für  die  bildende  Kunst  und  für  die  Musik  (die  er  auch 
am  Klavier  ausübte)  ein  Uebe volles  und  tiefes  Verständnis, 
und  überall  ein  sicheres  und  entschiedenes  Urteü  hatte. 
Das  Modernistische  war  nicht  sein  Geschmack;  in  der 
Musik  Beethoven  sein  Heros:  Tacitus,  Shakespeare,  Beet- 
hoven ist  seine  Trias.  In  Rom  bewundert  er  aus  der 
Römerzeit  das  Kolosseum  und   aus  der  Renaissance  die 
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Peterskirche.  Übrigens  fand  er  sich  in  Paris  am  ersten 
Tage  heimisch,  in  Rom  nicht;  vor  allen  fremden  Völkern 
hatte  er  für  die  Franzosen  etwas  übrig. 

„Blöde  bin  ich  nie  gewesen",  aber  der  Vater  pflegte 
die  eigene  Blödigkeit  und  UnbehilfUchkeit  Im  Verkehr 
uüt  Menschen  stet«  auf  den  gebrochenen  Jugendmut  zu- 
I  ückzuführen" ;  ,,  ,,80  etwas  verwindet  man  nun  und  nimmer 
mehr"*'.  Diese  Erfahrung  hinderte  den  Sohn,  Blödigkeit 
geringschätzig  zu  behandeln,  und  die  Schweigsamkeit  des 
Vaters  ließ  auch  beim  Sohn  unverhältnismäßigen  Stolz 
auf  die  eigene  oder  auf  fremde  Eloquenz  nicht  aufkommen. 
Auch  war  es  natürlich,  daß  ihm,  als  er  aus  dem  Soldaten- 
stand zurück  und  in  die  aka<lennRche  Laufbahn  eintrat, 
eine  ritterUche  Kameradschaft  auf  der  Grundlage  korpora- 
tiver Freiheit  als  Ideal  erscheinen  mußte.  Bekker  hat  auch 
eine  Zeitlang  mit  der  MögÜchkeit  gerechnet,  als  Nachfolger 
von  Johannes  Schnitze  Universitäts-Dezement  im  preußi- 
schen Kultusministerium  zu  werden,  und  es  mag  nur  ein 
zeitlicher  Zufall  gewesen  sein,  daß  er  es  nicht  wurde ;  wie 
er  sich  das  Amt  des  ministeriellen  Verwalters  der  preußi- 
schen Universitäten  dachte,  hat  er  in  dem  namenlos  er- 
schienenen Buch  ,, Allerlei  über  deutsche  Universitäten  von 
einem  deutschen  Professor"  ( 1869)  erläutert,  welches  dem 
seit  1859  emeritierten  Johannes  Schnitze  gewidmet  ist. 
Mit  seltenem  Freimut  ergeht  er  sich  über  die  Berufs-  und 
Beruf ungsangelegenheiten ;  für  letztere  schlägt  er  ein  System 
der  Meldungen  vor,  die  durch  die  Fakultäten  zu  begut- 
achten, vom  Ministerium  zu  entscheiden  seien,  übrigens 
der  Veröffentlichung  imterhegen  sollen.  Die  Vorlesungs- 
honorare will  er  gänzlich  abschaffen,  ohne  jedoch  das 
Studium  deswegen  gebührenfrei  werden  zu  lassen.  Aber 
nicht  bloß  praktische  Ziele  bringt  er,  er  gibt  auch  ein 
lebensvolles  und  sehr  ungeniertes  Bild  des  Treibens  auf 
den  Universitäten,  \^'ie  denn  die  Kapitelüberschrift,  welche 
auf  ,,die  Studenten",  ,, die  Professoren"  folgt,  also  lautet: 
,,PedeUe,  Universitätsrichter,  Kuratoren".  Das  Buch  endet 
mit  Vorschlägen  für  das  Staatsexamen  der  Juristen.  Wie 
Bekker  das  Staatsamt  ausgefüllt  haben  würde,  kann  man 
außer   in  dem   Buche,   vielleicht   mehr  noch,    in   seinem 
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Urteil  über  Menschen  sehen,  wie  es  in  seinen  zahheichen 
Anzeigen  zutage  tritt  und  in  Briefen  niedergelegt  ist 
(mit  erstaunlicher  Sicherheit  hat  er  aus  einer  Disser- 
tation schon  den  künftigen  Grelehrten  erkannt),  wie  es 
femer  in  den  Nachrufen  auf  befreundete  Gelehrte  (und 
sein  langes  Leben  gab  ihm  oft  die  Feder  dafür  in  die 
Hand)  und  in  den  Essays  'Vier  Pandektisten'  zum  kleinen 
Heidelberger  Jubiläum  1903  in  die  Erscheinung  trat.  In 
diesen  Lebensbildern  wie  in  den  nicht  juristischen  Essays 
zeigte  sich  die  Eigenart  seines  Stils  sicherer  als  in  den 
durchaus  juristischen  Werken;  wie  man  von  den  Parla- 
mentsreden eines  Staatsmannes  gesagt  hat,  sie  seien  wie 
im  Salon  gesprochen,  so  kann  das  auch  von  Bekkers  Essays, 
vielleicht  auch  von  einigen  Büchern  gelten.  Offenheit, 
Anschaulichkeit  und  Frische  sowie  eine  gewisse  Unmittel- 
barkeit, mit  der  er  sich  an  jeden  Leser  persönUch  zu 
halten  scheint,  zeichnen  ihn  aus,  und  es  ist  ihm  mehr  als 
andern  Bedürfnis,  sich  auch  persönlich  in  einer  langem 
Vorrede  an  den  Dedikatar  zu  wenden.  Nicht  nur  Gelegen- 
heitsschriften wie  die  an  Johannes  Schultze  und  das 
Ernst-  und  Scherzbuch  an  Jhering,  das  Besitzbuch  an 
Bluntschli  läßt  er  mit  solchen  Vorreden  ausgehen  (und 
hier  kommt  wohl  im  Buch  selbst  noch  gelegentlich  die 
Anrede  ., Verehrtester  Freund"),  auch  den  Aktionen  stellt 
er  einen  offenen  Brief  an  Karl  Georg  Bruns  voran,  und 
dieser  offene  Brief  hat  einen  Dauerwert  wissenschaftHcher 
Natur  neben  dem  Werke,  vielleicht  noch  über  das  Werk 
hinaus.  Auch  liebte  er  es,  in  den  Schriften  Erinnerungen 
an  Erlebnisse  einfließen  zu  lassen,  wodurch  der  Darstel- 
lung ein  persönhcher  Stempel  aufgeprägt  wird,  so  wenn 
er  in  einer  Beilage  zu  den  Aktionen  erzählt,  daß  Keller 
es  nicht  gebilligt  habe,  als  Bekker  gegen  die  Savignysche 
Exzeptionenlehre  aufgetreten  sei:  „Wenn  ein  so  großer 
Mann  so  weit  abgeirrt  habe,  so  müsse  man  das  mit  Still- 
schweigen bedecken";  oder  wenn  er  in  einem  Streitaufsatz 
erwähnt,  Keller  habe  den  Gajus  auswendig  gekonnt  und 
die  ganzen  Pandekten  siebenmal  durchgelesen  für  die 
Zwecke  seiner  Werke  über  den  Prozeß.  Nicht  selten 
trägt  seine  Polemik  in  späteren  Jahren  einen  leidenschaft- 
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liehen  Zug;  in  früheren  Jahren  überwiegt  wohl  Sarkaa- 
mus,  wie  z,  B.  wenn  er,  eigene  Worte  der  Betreffenden 
zusammenstellend,  ,,Jhering8che  Windstöße"  und  ,,Kuntze- 
scher  Orkan"  sagt;  aber  die  Polemik  von  Demelius  gegen 
ihn  selbst  hat  er  im  Druck  mit  Lobeserhebungen  dankend 
anerkannt.  Am  freiesten  aber  zeigt  sich  seine  Schreib- 
weise in  den  Briefen,  über  denen  ein  weicher  Glanz  hegt 
—  sie,  wie  die  an  einen  größeren  Kreis  gerichteten  Dank- 
schreiben sind  Muster  einer  vornehmen  und  gehaltenen 
Prosa.  Bruns  sagt  in  der  Anzeige  der  prozessualischen 
Konsumption  „hervorgehoben  zu  werden  verdient  noch 
die  edle  getragene  Sprache,  der  nur  etwas  selbstgefällige 
Geziertheit  wegzuwünschen  wäre".  Dem  Buch  über  Straf- 
recht gegenüber  würde  er  die  letztere  Einschränkung  kaum 
aufrechterhalten  haben.  Die  nicht  streng  juristischen 
Werke  bieten  schöne  Bilder,  so,  wenn  er  sagt,  der  Vater 
habe  ,,die  kritische  Bearbeitung  der  Texte  regelmäßig  dann 
abgebrochen,  wann  er  sich  überzeugt  hielt,  daß  die  weiter 
darauf  zu  verwendende  Zeit  und  Mühe  wohl  immer  nooh 
einiges,  aber  relativ  wenig  zux  Förderung  der  Aufgabe 
beitragen  werde  —  gerade  wie  eine  praktische  Forst- 
verwaltung die  Bäume  umhaut  nicht  wann  das  Wachstum, 
sondern  wann  das  rasche  Wachstum  und  die  starke  Holz- 
produktion aufhört".  Als  Redner  war  ihm  ein  Wiegen 
der  Stimme  eigen,  wie  ein  solches  auch  in  seinem  Gange 
lag;  bei  ihm,  dem  Berliner  Kinde,  berührte  eigentümlich 
das  von  der  Mutter  überkommene  schleswig-holsteinische 
St.  Die  Rede  floß  nicht  nur  ohne  Stocken,  sondern  ganz 
natürlich  und  ohne  jedes  Pathos;  Pathetiker  waren  seine 
Neigung  nicht.  Klarheit  aber  forderte  er  von  sich  und 
anderen:  sie  schien  ihm  durch  Einfachheit  am  besten 
gewährleistet. 

Die  Habilitation  erfolgte  1853  in  Halle  unter  Bruns, 
welchem  Bekker  Zeit  seines  Lebens  seine  Anhänglichkeit 
bewahrt,  ihm  auch  einen  Nachruf  gewidmet  hat.  Noch 
nach  50  Jahren  schreibt  er  von  dem  Zusammensein  nut 
Bnms  wiederholt  und  mit  Dankbarkeit  gegen  das  Geschick 
(aus  Briefen) :  „den  nützlichsten  Lehrerfreimd  fand  ich  in 
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Bruns".  „Bruns,  den  im  Verständnis,  Herausschälen  und 
Entwickebi  fremder  Gedanken  Unübertreflflichen."  Es 
scheint  das  Verhältnis  des  jungen  Dozenten  zum  Fachver- 
treter in  der  Tat  von  vornherein  nicht  das  des  einseitig 
Empfangenden  gewesen  zu  sein  und  sich  im  Laufe  der  vier 
Jahre  zu  einem  äqual  bilateralen  ausgewachsen  zu  haben ; 
wiederum  schnitt  der  Ruf  nach  Greifswald  das  Beisammen- 
sein früh  genug  ab,  um  diejenigen  Schatten  fernzuhalten, 
welche  bei  gar  zu  lange  andauernden  Beziehungen  dieser 
Art  der  Gegensatz  zwischen  der  Ungleichheit  in  der  Stellung 
und  der  wissenschaftUchen  Ebenburt  zu  werfen  droht. 

Die  Habilitationsschrift  über  die  prozessuaUsche  Kon- 
sumption  behandelt  eine  Frage,  welche  für  das  klassische 
B^cht  eine  nie  endende  Bedeutung  hat,  imd  es  ist  die  Wahl 
des  Themas  in  mehrfacher  Hinsicht  bezeichnend :  Mit  einem 
neuen  Gredanken  in  die  Wissenschaft  sich  einführend  (was 
Bekker  auch  später  als  das  für  den  Anfänger  Beste  bezeich- 
net hat),  dieser  Gedanke  leicht  zu  verstehen  und  in  kurze 
Worte  zu  fassen;  Streitschrift,  gerichtet  gegen  den  Meister 
des  römischen  Zivilprozesses,  den  Dekan,  unter  dem  er  pro- 
moviert hat;  gewidmet  an  Savigny,  den  er,  obwohl  lang- 
jährigen KoUegen  seines  Vaters,  persönUch  noch  nicht  ken- 
nengelernt hat;  Inhalt  und  Form  von  Brinz,  dem  sieben 
Jahre  Älteren,  in  dessen  Pandektenbuch  also  gekennzeichnet : 
„Bekker,  der,  was  man  bei  seinem  StU  nicht  glauben  sollte, 
der  ganzen  Lehre  ihre  einfache  natürhche  Grundlage  zurück- 
gegeben hat,"  Man  darf  wohl  heute  im  RückbUck  auf  Bek- 
kers  gesamte  Tätigkeit  sagen,  daß  sie  sich  in  diesem  Erst- 
lingswerke programmatisch  also  darstellt :  prüfen  wir  an  den 
Quellen,  ob  der  konstruktive  Gedanke  der  Wirklichkeit  des 
Materials  entspricht.  Li  diesem  Streben  hegt  vielerlei:  auch 
das  Recht  ist  ein  „flüssiges  Element",  die  Rechtswissen- 
schaft ein  kompüziertes  Gebilde,  und  ein  reiner  Erfolg,  eine 
dauernde  Wahrheit  ist  ihr  nur  in  den  Positionen  zugängHch, 
die  sie  mit  andern  Wissenschaften  in  Gremeinbesitz  hat.  Als 
praktische  Wissenschaft  ist  sie,  wie  die  PoUtik,  auf  Kom- 
promisse angewiesen,  und  wenn  Bekker  noch  in  seinem 
Alterswerke  der  Grundbegriffe  gern  davon  spricht,  daß  im 
Leben  und  in  der  Geschichte  Ordnung  und  Bewegung  ab- 
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wechseln,  so  muß  in  der  Gedankenwelt  des  Juristen  begriff- 
licher Aufbau  geleistet  werden  und  an  den  Erfordernissen 
der  Wirklichkeit  zusammenbrechen,  um  neuen  Gedanken- 
gebäuden Platz  zu  machen ;  da  ist  denn  eine  Kraft,  die  den 
Stoß  wagt,  heilsam,  ja  notwendig  in  einer  Zeit  wie  die  Sa- 
vignys  war.  Dem  Problem  der  Konsumption  hat  Bekker 
allezeit  bedeutende  Wichtigkeit  beigemessen  und  auch  Ein- 
zelausführungen über  dieselbe  seine  Aufmerksamkeit  gewid- 
met; dem  Prinzip  aber,  den  konstruktiven  Aufbau,  der,  von 
den  Führern  errichtet,  von  der  Masse  benutzt  wird,  auf  seine 
Tragfähigkeit  zu  untersuchen  und  eventuell  niederzulegen, 
ißt  er  auch  weiterhin  gefolgt.  Man  kann  sagen,  daß  er  ab- 
tastet, um  die  Einbruchsstelle  zu  erspähen,  bevor  er  von 
diesem  Punkte  aus  wirklich  das  Gebäude  umzustürzen  sich 
zutraut :  ist  euer  Bau  in  Ordnung,  so  muß  auch  dies  sein, 
dies  aber  ist  nicht,  ergo  — . 

Schon  die  prozessualische  Konsumption  richtete  sich 
insofern  auch  gegen  Savigny,  als  dieser  bereits  die  Bekker- 
sche  Grundlage  neben  der  Kellerschen  hat  (Brinz),  also  die 
Kellersche  Konstruktion  angenommen  hatte.  Bekker  aber 
verwirft  diese  vollständig  und  gibt  später  nur  Ausnahmen 
zu.  Er  sagt :  einmal  für  allemal  ist  genug  und  eines  Zwangs, 
richterliche  Erkenntnisse  als  Wahrheit  anzuerkennen,  be- 
dürfen wir  nicht.  In  der  Anzeige  von  Windscheids  Pan- 
dekten und  in  dem  eigenen  ,, Pandektenrecht"  greift  er  das 
ganze  große  Grebäude  der  Savignyschen  Willenstheorie  an ; 
Durchbruchsstelle  (im  Pandektenrecht)  die  Mental-Reserva- 
tion :  Ist  der  Wille  die  Substanz,  der  der  Rechtserfolg  ent- 
stammt, so  kann,  da  er  hier  fehlt,  auch  kein  Rechtserfolg 
eintreten.  Nun  ist  aber  unbestritten,  daß  er  eintritt,  folglich 
fällt  das  Willensdogma.  Der  Erfolg  hat  Bekker  recht  ge- 
geben :  die  gemeinrechtliche  Theorie  kam  ins  Wanken,  und 
das  Bürgerliche  Gesetzbuch  schwört  zwar  sowenig  auf  die 
Erklärungstheorie  wie  auf  das  Willensdogma,  aber  eben  in 
seinem  entsagenden  Eklektizismus  ist  es  Savigny  untreu. 
In  dem  Spezialpunkte,  in  dem  Bekker  in  der  Windscheid- 
Anzeige  Savignys  Lehre  bekämpft,  dem  Irrtum,  ist  das  Ge- 
setz, schonend  für  Savigny  und  äußerlich  auf  ihn  ver- 
weisend, doch  am  letzten  Ende  mehr  auf  Bekkers  Seite  ge- 
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treten,  und  die  Praxis  neigt  sich  melir  zur  Bekkerschen  Re- 
signation als  zur  Savignyschen  Konstruktion.  Seltsam: 
die  Negation  dringt  hier  durch,  mehr  als  das  Gesetz,  schwäch- 
lich und  unzureichend  in  diesem  Falle,  es  gewünscht  hatte ; 
und  schließlich  ist  das  Ergebnis,  daß  dem  Thema,  dem  die 
Wissenschaft  so  viel  Nachdenken  und  Wettkampf  gewidmet 
hatte,  Anwendung  in  der  Praxis  um  dessentwillen  karg  zu- 
gemessen scheint,  weil  die  Subtilität  imter  die  Bewußtseins- 
schwelle des  praktischen  Lebens  fällt. 

Aber  noch  ehe  die  Hallenser  Beziehungen  durch  den 
Greifswalder  Ruf  gelöst  wurden,  tritt  ein  Ereignis  ein,  wel- 
ches der  Bekkerschen  Arbeit  zunächst  eine  andere  Richtung 
gibt.  Es  ist  nicht  selten,  daß  die  Sorge  für  die  Vollständig- 
keit des  Lehrplans  an  einer  Fakultät  einzelne  Dozenten  zeit- 
weise auch  in  fremde  Gebiete  verschlägt.  Der  Zufall  kann 
es  mit  sich  bringen,  daß  ein  Forscher  also  auf  das  Fach  hin- 
geführt wird,  darin  Meister  zu  werden  er  bestimmt  ist ;  es 
kann  die  Diversion  auch  eine  Episode  bleiben.  Bekker  hatte 
Strafrecht  zu  lesen,  bHeb  Romanist,  vertiefte  sich  aber  in 
die  allgemeinen  Probleme  des  Strafrechts,  Heß  ,  1859  seit 
zwei  Jahren  in  Greifswald,  nun  des  strafrechtUchen  Lehr- 
amtes ledig  geworden,  einen  ersten  Band  „Theorie  des  ge- 
meinen deutschen  Strafrechts"  erscheinen.  „Auch  ich  bin 
zuerst  durch  kriminalistische  Untersuchungen  zur  Erfor- 
schung der  innem  Struktur  der  Handlung  gedrängt  worden." 
Im  Strafrecht  fehlte  mit  der  ratio  scripta  der  römischen 
Gnmdlage  —  denn  die  Zitate  aus  den  römischen  Quellen 
sind  doch  mehr  omamental  —  die  philologische  Basis.  Hier 
mußte  der  Gredanke  in  sich  selbst  spielen,  eingeschränkt 
nicht  durch  Gesetz,  sondern  durch  die  Praxis  und  reguhert 
durch  einen  Haufen  von  Partikulargesetzen,  die  sich  durch 
ihre  Verschiedenheit  bekämpfen.  So  führt  der  Kampf  gegen 
andere  Theorien  zur  Skepsis  auch  gegen  eigene  Feststellim- 
gen,  und  es  ergab  sich  jener  (Gegensatz  zwischen  dem,  was 
gesetzt  wird,  und  also  auch  anders  gesetzt  werden  könnte, 
und  jenem,  was  aus  dem  Gesetzten  unwiderlegHch  folgt. 
Es  mochte  wohl  hieraus  sich  jener  mit  den  Jahren  ge- 
wachsene Widerwille  gegen  das  Naturrecht,  eben  wie  die 
bei  aller  Verwerfung  der  Begriffsjurisprudenz  Bekker  eigen- 
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tiimliche  und  als  ein  ihm  besonders  am  Herzen  liegendes 
Id  anerkannte  Pflege  der  Begriffe  erklären.  Was  Bekker 
r  über  Schuld,  Wissen  und  Wollen  gelehrt  hat,  dürfte 
in  das  Gemeingut  der  Strafrechtslehre  eingegangen  sein; 
die  Verknüpfung  sprachlicher  Erklärung  von  Absicht  und 
Vorsatz  mit  deren  juristischem  Werte  liest  sich  überaus 
schön.  Die  Fülle  lebenswahrer  Beispiele  fesselt  in  diesem 
Buche  ebenso  wie  die  mannhafte  Erklärung  gegen  die  Ein- 
schränkung der  Notwehr. 

Als  Lehrer  wie  als  Gelehrter  tritt  also  Bekker  in  Greifs- 
wald in  den  Kreis  der  Romanisten  ziurück;  hatte  er  doch 
im  Jahre  1857  mit  seinem  gleichaltrigen  Freunde  Theodor 
Muther  das  Jahrbuch  des  gemeinen  Rechtes  gegründet,  eine 
Zeitschrift,  die  von  sachkundiger  vSeite  überaus  hochgestellt 
wurde  und  zu  der  von  vornherein  die  ersten  Namen  sich  mit 
Beiträgen  zur  Verfügung  stellten:  Jakob  Grimm,  Keller,  Ru- 
dorff,  Bruns  und  Theodor  Mommsen,  den  Bekker  im  Sprech- 
zimmer des  Ministeriums  kennengelernt  und  von  dem  er 
sogleich  den  persönlichen  Eindruck  fürs  ganze  Leben  emp- 
fangen hatte.    1863  ging  die  Zeitschrift  ein  —  es  hatte  sich 
1861  die  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  aufgetan,  der  auch 
Bruns  die  Abhandlung  überdas  Constitutum  debiti  zubrachte. 
Bekker  wurde  dann  Mitherausgeber  der  Kritischen  Viertel- 
jahrsschrift.    Li  Greifswald  gab  sich  Bekker  der  Sorge  für 
die  Zeitschrift,  den  Beiträgen  für  diese  und  Rezensionen  hin : 
vor  Jahrzehnten  nannte  er  sich  einmal  den,  der  wohl  am 
meisten  angezeigt  hatte.     Seine  Anzeigen  haben  nicht  die 
vernichtende  Schärfe  mancher  Mommsenschen  oder  die  Un- 
geschminktheit Brunsscher  Verwerfung ;  eine  joviale  Freund- 
lichkeit läßt  den  Angriff  nur  um  so  stärker  empfinden; 
freundliches  Nachrechnen  liefert  eine  Art  Gegenbau,  und  das 
Werk  des  Rezensierten  steht  verlassen.     So  hat  er  durch 
verneinende  Rezensionen  nachhaltigen  Einfluß  geübt,  durch 
anerkennende  noch  in  späten  Jahren  entscheidend  gefördert. 
Er  war  in  Greifswald  Windscheids  Nachfolger  geworden  und 
wurde  es  wiederum  in  Heidelberg.     Dazwischen  liegt  eine 
Anzeige  von  Windscheids  Pandekten,  von  der  Bekker  selber 
meinte,  daß  er  Windscheids  Werk  darin  nicht  allzu  zart  habe 
fortkommen  lassen.  Es  ist  vielleicht  nicht  zuviel  gesagt,  daß 
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sich  in  dieser  Anzeige  bereits  das  „Pandektenrecht"  an- 
kündigt; sicher  ist,  daß  die  Anzeige  bereits  den  Ansatz  zu 
den  Aktionen  enthält. 

So  steht  Bekker  in  Greifs wald  mitten  inne  im  roma- 
nistischen Schaffen  der  Zeit,  aber  er  begnügt  sich  nicht  da- 
mit: im  Jahre  1867  geht  von  ihm  ein  Büchlein  aus:  die 
Reform  des  Hypothekenwesens  als  Aufgabe  des  Norddeut- 
schen Bundes.  Grelegenheitsschriften  hat  Bekker  einmal 
seine  Bücher  genannt;  das  Hypotheken  werk  hat  wohl  drei 
Entstehungsursachen:  daß  die  Famihe  im  Jahre  1848  ihr 
in  Berlin  in  Hypotheken  angelegtes  Vermögen  verloren,  er- 
zählt Bekker  in  den  Erinnerungen  an  seinen  Vater;  seine 
vielfachen  Beziehimgen  zu  pommerschen  Grundbesitzern 
ließen  ihn  weitere  Blicke  in  Recht  und  Wirtschaft  des 
Grundbesitzes  tim;  und  endlich  däuchte  ihn;,  „daß  die  poli- 
tischen und  militärischen  Erfolge,  die  von  Preußen  im  Laufe 
des  Vorjahres  errungen  waren,  einen  Überschuß  gehobener 
Kraft  zurückgelassen  hätten,  und  daher  die  Übel  leichter 
zu  ertragen  seien,  die  mit  jeder  größeren  Änderung  der 
Rechts-  und  Kreditverhältnisse  stets  verknüpft  sind'  .  Neu 
erschien  ihm  an  seinem  Buche  nicht  sowohl  die  Kombination 
von  Institutionen,  die  einzeln  alle  schon  ihre  Verwirklichung 
gefunden  haben,  sondern  der  Versuch,  die  Hypothekenreform 
auszudenken  für  ein  ausgedehnteres  Gebiet  als  früher  in 
Betracht  kommen  konnte.  Er  verlangt,  „daß  den  nord- 
deutschen Grundschulden  der  Weltmarkt  eröffnet  werde" 
Inhaberpapiere  für  Grundschulden  scheinen  ihm  das  beste 
Mittel  für  diesen  Zweck;  unentbehrhch  ein  zwischen  den 
Grundbesitzern  und  den  Kapitalisten  in  der  Mitte  stehendes. 
Institut,  um  diese  Grundschulden  auf  den  Weltmarkt  zu 
bringen  —  am  besten  ohne  Zwischenhändler.  Das  Buch  hat 
auch  in  der  Nationalökonomie  (bei  Knies)  Anerkennung  ge- 
funden. Grundschulden  haben  wir  jetzt  —  beliebt  sind  sie 
nicht  —  und  die  übrigen  Vorschläge  hat  der  Verkehr  bis 
jetzt  nicht  in  die  Tat  umgesetzt. 

Aber  der  Greifswalder  Aufenthalt  währt  lange  genug, 
um  Bekker  Gelegenheit  zu  geben,  auch  mit  einem  Buche 
über  römisches  Recht  hervorzutreten.    Denn  17  Jahre  hat 
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<>kker,  nachdem  ihm  im  Jahre  1857,  wie  es  scheint,  die 
Wahl  zwischen  mehreren  Universitäten  zugestanden,  in 
Greifswald  verbracht,  ohne  einen  Ruf  abzulehnen.  Greifs- 
wald war  der  hohen  Aufgabe  der  kleinen  Universitäten  treu, 
junge  Talente  unter  den  Gelehrten  aufzuspüren,  ^u  berufen 
und  sie  durch  ihresgleichen  zu  ersetzen,  und  Bekker  erzählt 
in  der  1886er  Festchronik:  „In  der  Fakultät  fanden  sich 
liebe  und  verträgliche  Kollegen  zusammen,  besonders  an- 
regend aber  wurde  der  Verkehr  mit  den  Philologen,  von 
denen  viele  der  allertüchtigsten  durch  Greifswald  wenig- 
stens hindurchgegangen  sind,  Usener,  Michaelis,  Bücheier, 
Studemund,  Rudolf  Scholl,  dann  war  ich  auch  mit  Kießling 
zusammen  und  mit  Wellhausen,  der  wenigstens  den  Sprach- 
forschem im  weiteren  Sinne  zuzuzählen  ist,  leider  nicht  mehr 
mit  Wilamowitz."  In  der  Fakultät  fand  er  ja  auch  Beseler 
vor,  der  dann  nach  Berlin  ging,  und  berief  sich  Alfred  Per- 
nice  als  Kollegen.  Immerhin  wäre  er  ohne  den  Zufall,  daß 
seine  Kandidatur  zum  Abgeordnetenhause  durch  einen  ihm 
befreundeten  Gutsbesitzer  hintertrieben  wurde,  aus  einem 
Professor  ein  ausübender  Politiker  geworden. 

Aber  in  der  Fakultät  waren  einmal  nur  acht  Zuhörer 
„und  auch  die  nur  auf  dem  Papier".  Er  erzählte,  im  Winter 
einmal  drei  Pandektenhörer  gehabt  und  mit  Verwimderung 
es  bemerkt  zu  haben,  daß  nicht  alle  drei,  sondern  ab- 
wechselnd A.B.,  A.C.  und  B.C.  erschienen;  übrigens  ge- 
hörte zu  den  Zuhörern  eines  Semesters  stud.  Bernhard  von 
Bülow,  der  als  Fürst  Bülow  in  den  Sprüchen  für  die  Berliner 
Universität  1910  Bekkers  geistvoller  Vorträge  gedenkt. 

Inmittels  wird  Bonn  frei  („glaubte  den  Ruf  sicher 
in  der  Hand  zu  haben"),  und  Stintzing  erhält  die  Stelle; 
nach  Halle  kommt  Demburg,  nach  München  Brinz, 
nach  Straßburg  auf  Jherings  und  Windscheids  Ableh- 
nung Koeppen,  Berlin  wird  durch  Rudorffs  Tod  frei 
und  den  Ruf  erhält  schließlich  Demburg;  da  kommt 
Windscheid  von  Heidelberg  nach  Leipzig,  und  Fakultät 
wie  Ministerium  (den  gelehrtesten  unter  den  Pandektisten 
Deutschlands  hatte  Windscheid  in  einem  Briefe  an  den 
Minister  Jolly  [nach  Mitteilung  und  mit  Erlaubnis  von 
dessen   Herrn    Sohn]    ihn   genannt),     sind    für    ihn    und 
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also  kommt  Bekker,  die  Kampfnatur,  in  das  idyllische 
Neckarstädtchen  Heidelberg  und  nicht  nach  BerHn  „in  die 
Nähe  von  Mommsen  und  in  die  Akademie"  (wie  er  den 
Berliner  Ruf  von  Pernice  im  Nachruf  auf  diesen  skizziert). 
Denn  Mommsen  war  für  Bekker  hors  ligne:  wer  wollte 
leugnen,  daß  Bekker  überwiegend  kritisch,  ja  skeptisch  ver- 
anlagt war;  er  hat  an  berühmten  Toten  eben  wie  an  Leben- 
den ungewöhnüch  offen  Mängel  in  deren  Leistungen  her- 
vorgehoben, und  seine  Beurteilung  etwa  der  romanistisch- 
historischen  Schule  (Homeyer  kommt  besser  fort)  und  der 
Schulhäupter  beginnend  mit  Savigny,  zeigt  durchaus  mehr 
kühle  Anerkennung  des  Geleisteten,  als  rückhaltloses  Be- 
jahen der  Gesamtart:  „  .  . .  .  den  Rechten  anderer  Völker, 
die  weder  Romanen  noch  Germanen  gewesen,  und  dem 
Fortwachsen  des  rezipierten  römischen  Rechts  in  der  deut- 
schen Übung  stehen  Savigny  und  seine  nächsten  Getreuen 
nicht  einfach  gleichgültig  gegenüber,  vielmehr  scheint  ihr 
Verhalten  von  krankhafter  Antipathie  diktiert";  und  ob- 
wohl er  gelegentlich  von  Savignys  „unsterblichen  Ver- 
diensten" spricht,  betont  er  oftmals,  daß  Savigny  doch 
noch  ein  gutes  Stück  im  Naturrecht  steckengeblieben  ist, 
einmal  mit  der  graziösen  Wendung:  „daß  Savigny  auch 
nicht  unter  Savigny  studiert  hat" ;  über  Puchta  und  Keller 
vollends  urteilt  er  in  ,, Ernst  und  Scherz"  mit  erstaunhcher 
Kälte.  Aber  wenn  er  ebenda  von  Mommsen  spricht,  da 
ist  er  Flamme,  Bewunderung,  ja  nicht  frei  von  Beschä- 
mung: ,, nicht  unbedenklich  zu  sehen,  wie  viele  dieser 
neuesten  korrekt  wissenschaftUchen  Bestrebungen  auf  einen 
und  denselben  Mann  als  ihren  Urquell  zurücklaufen  (wenn 
der  eine  als  Kind  verunglückt  wäre,  wie  anders  sähe  es 
bei  uns  aus)".  Und  in  Briefen  nach  Mommsens  Tode: 
„Mommsen  war  der  geistig  bedeutendste  Mensch,  mit  dem 
ich  verkehrt  habe;  Bunsen  stand  viel  niedriger,  und  mit 
Bismarck  habe  ich  nicht  eigenthch  verkehrt,  bei  unseren 
Berührungen  kam  nicht  viel  mehr  als  der  kleine  Finger 
des  großen  Mannes  zum  Vorschein.  Verkehrt  habe  ich 
mit  Mommsen  erst  seit  86,  bis  dahin  hatte  er  an  meinen 
politischen  Überzeugimgen  zuviel  zu  verdauen."  „Mommsen 
und  Bismarck  mit   der  Cäsar -Elle  gemessen,  bleibt  ein 
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Problem;  Demokraten  von  Herzen  waren  alle  drei  nicht; 
kann  sein,  daß  C.  darüber  am  klarsten  gesehen  und  M. 
am  dunkelsten;  er  war  eben  ein  Deutscher  und  früh 
in  verstumpfendes  Fraktionswesen  hineingerissen."  In 
der  Art  wie  Ernst  Immanuel  Bekker  den  Degen  senkt 
vor  Theodor  Moramsen,  dem  Gelehrten,  liegt  die  Probe 
auf  den  Charakter;  leicht  ist  es  einer  solchen  Natur  nicht 
geworden,  die  eigene  Unterlegenheit  glatt  anzuerkennen; 
aber  hier  scheidet  sich  der  selbstbewußte  Kritiker  vom 
bitteren  Nörgler,  und  Bekkers  Kritik  ist  gerettet.  Vieles 
Individuelle  ist  zusammengekommen,  dies  Bild  grade  bei 
Bekker  hervorzurufen ,  die  Anerkennung  Mommsens  für 
den  Vat«r  —  vielleicht  hatte  Mommsen  diesen  bei  der  Begrün- 
dung des  Corpus  inscriptionum  latinarum  kennengelernt 
— ;  die  Kunst  „fertig  zu  machen";  die  Vereinigung  von 
Jurisprudenz  und  Philologie,  die  Bruns  an  Mommsen  rühmt, 
denn  sie  ist  eben  wie  die  Vereinigung  von  schriftstelleri- 
schem Geist  und  Editorenkunst  auch  eine  Vereinigung  von 
Bekker  Sohn  und  Bekker  Vater.  Nicht  daß  er  alles  blind 
bewundert  hätte:  beispielsweise  machte  er  aus  seinen  Be- 
denken gegen  die  Interpunktion  in  Mommsens  Pandekten- 
Ausgabe  kein  Hehl;  er  hatte  eben  die  Eigenart  der 
Interpunktion  schätzen  gelernt  durch  den  Vater,  von 
dem  Haupt  rühmte,  er  habe  jeden  edierten  Autor  anders 
interpungiert.  Und  er  hat  in  dieser  Zeitschrift  kundgetan, 
daß  er  über  den  Wert  der  Interpolationenforschung  wesent- 
lich anders  denke  als  Mommsen.  Die  Sympathie  war  seit 
1886  gegenseitig:  ,, der  Heidelberger  Bekker"  sagte  Momm- 
sen im  Tone  gründlich  unterscheidender  und  ehrlich  hoch- 
haltender Anerkennung,  wohl  auch:  ,,das  ist  ein  Philo- 
loge!" —  Bekker  selbst  hätte  sich  Heber  ä  la  suite  der 
Philosophie  gestellt.  Seit  1886  nun  sehen  sich  Moramsen 
und  Bekker  in  Heidelberg  und  Berlin  des  öfteren,  und 
der  Gastfreund  Karl  Zangemeister  verliest  zu  Bekkers 
siebzigstem  Geburtstage  ein  Distichenpoem  von  Theodor 
Mommsen,  welches  in  die  Worte  verläuft:  „Der  Epaulett 
und  Talar  verstanden  mit  Ehren  zu  tragen;  W^elcher, 
kundig  des  Rechts,  dennoch  Lateinisch  versteht;  Ihn,  des 
Schweigenden    Sohn     und    wert    des    herrlichen   Vaters, 
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Tapfer  und  klug  und  beredt,  aber  den  Freunden  ein 
Freund." 

Oft  hat  Bekker  mit  Rührung  erzählt,  wie  er  im  Oktober 
1903  in  Berlin  mit  Mommsen  Hand  in  Hand  gesessen  —  der 
Abschied.  —  Die  Rechtsbeflissenen  in  Mommsens  inschrift- 
Uche  Wissenschaft  einführen,  „das  geht  hier  nicht",  sagte 
Bekker ;  er  habe  es  in  der  ersten  Zeit  vergebUch  versucht. 
Auch  läßt  der  beständige  Hinweis  auf  die  wissenschaft- 
Hchen  Hilfswerke,  die  den  Juristen  fehlen,  ein  Hinweis, 
dem  doch  nicht  der  Versuch  folgte.  Derartiges  herstellen 
zu  lassen,  wohl  ahnen,  welche  Aufgaben  Bekker  einer 
Akademie  gestellt  haben  würde. 

Außer  zu  Mommsen,  Bruns  imd  Jhering  hat  Bekker 
ein  nahes  Verhältnis  zu  Brinz  gehabt,  von  dem  er  wohl 
meinte,  in  späteren  Jahrhunderten,  wenn  andere  Pandekten- 
Lehrbücher  vergessen  sein  würden,  werden  Brinzens  noch 
gelesen  werden.  Über  sein  Verhältnis  zu  Pemice  hat 
Bekker  in  dem  Nachruf  auf  ihn  sich  geäußert,  —  vielleicht 
der  wärmste  Nachruf  ist  der  auf  Hugo  Böhlau. 

Bekker  also  verheß  Greifswald  1874  nach  17  jähriger 
Tätigkeit.  So  ist  Jhering  14  Jahre  in  Gießen  gebUeben. 
Bekker  wie  Jhering  sind  dazu  gekommen,  sich  immer  mehr 
auf  sich  selbst  zu  stellen.  Es  ist  kein  ZufaU,  daß  während 
der  Gießener  Zeit  Jhering  die  anonymen  Spöttereien  ge- 
schrieben hat,  die  dann  in  „Scherz  und  Ernst"  unter  seinem 
Namen  neu  erschienen  sind,  und  daß  Bekker  während  der 
Greifs  walder  im  anonymen  „Allerlei"  seinen  Reformvor- 
schlägen eine  gar  offenherzige  Darstellung  der  Standes- 
usancen  voranschickt.  Wiederum  kein  ZufaU,  daß,  nachdem 
„wir  uns  senes  ambo  gefunden",  zu  den  Quinquagenarien 
des  schon  zum  Scheiden  geweihten  Jhering  eben  Bekker 
jenes  Buch  „Ernst  und  Scherz"  ausgehen  läßt,  welches,  her- 
vorgegangen aus  dem  Terenz-Plautus-Aufsatz  über  Costa, 
ihm  so  manche  —  ihm  gleichgiltige  —  Anfeindung  gebracht 
hat.  Es  ist  dies  Buch  in  der  Tat  eine  Plauderei  mit  Jhering, 
der  ja  auch  im  Fortgang  des  Werkes  immer  und  immer 
wieder  angeredet  wird,  man  könnte  es  olympische  Ge- 
spräche nennen,  und  jetzt  nachdem  auch  Bekker  von  uns 
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gegangen,  erscheint  es  in  neuer  Beleuchtung:  Was  man  als 
Memoiren  letztwillig  zu  empfangen  gewöhnt  ist,  wird  hier 
intervivos,  adressiert,  vorgeführt;  eine  herbe,  mit  anderem 
Maße  als  die  Zeitgenossen  messende  Beurteilung  der  Rechts- 
wissenschaft und  Praxis  des  19.  Jahrhundert«;  geflissentlich 
rühmend  Stintzing  und  Demelius,  anerkannte  Größen  auf 
die  Grenzen  ihres  Könnens  und  mehr  noch  ihres  Tuns  prü- 
fend, von  erstaunlichem  Weitblick  und  seltener  Allgemein- 
bildung. Die  Meister  der  romanistischen  Schule,  Germanisten, 
KriminaUsten  und  wer  nicht  alles  noch  passiert  die  Reihe, 
und  mit  tiefem  Selbstverstehen  schreibt  Bekker  sich  die 
Rolle  des  Rhadamantys  zu,  indem  er  aus  Jherings  heiterem 
Begriffshimmel  die  Begriffshölle  machen  will.  Sanguinischen 
Humoristen  nennt  er  Jhering,  während  er  sich  selbst  einen 
pedantischen  Choleriker  zu  nennen,  hier  wie  sonst,  nicht 
müde  wird.  In  diesem  Unterschiede  des  Temperamente 
liegt  der  Grund,  aus  dem  Jherings  Spott  so  viel  leichter 
hingenommen  wurde  als  Bekkers  Bitterkeit, 

1874  nun  kommt  Bekker  nach  Heidelberg.  Ein  Idyll 
war  es  damals  freilich  nur  in  landschaftlicher  Hinsicht. 
Heidelberg  machte  damals  den  Studenten  noch  ohne  rechte 
Nebenbuhlerin  die  Honneurs  der  Rheinlande,  und  so  war 
die  Professorengemeinschaft  in  sich  gespalten ;  in  der  Fakul- 
tät standen  sich  drei  gegen  drei  gegenüber,  so  daß  „die 
entscheidende  Stimme  im  Kriegsrat"  mit  dem  Dekanat 
zu  wechseln  pflegte.  Das  Jahr  1884  bringt  durch  Personen- 
wechsel imd  ein  siebentes  Ordinariat  den  Fakultätsfrieden, 
in  der  Universität  aber  1886  den  Erfolg,  daß  zum  Jubiläums- 
rektor nicht  der  Philosoph  wiedergewählt,  sondern  mit  ent- 
schiedener Mehrheit  der  Pandektist  erkoren  wird,  ein  Er- 
eignis, das  im  deutschen  Westen  Aufsehen  erregte.  Aber  wer 
es  dem  Pandektisten,  der  dem  großen  Publikum  fernstand, 
nicht  zugetraut  hatte,  wurde  bald  eines  Besseren  belehrt: 
zwar  daß  Bekker  die  geschäftlichen  Angelegenheiten,  unter 
anderm  auch  im  Zusammenwirken  mit  der  Stadt,  tadellos 
abwickelte,  erschien  als  beim  Juristen  naturgemäß;  aber 
seine  Ansprachen,  die  Reden,  mit  denen  er  die  Ansprachen 
anderer  beim  Feste  erwiderte  —  nicht  vorhergesehene  An- 
ordnimg nötigte  ihn,  gerade  die  Worte  an  die  fürstlichen 
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Herren  zu  improvisieren  — ,  ließen  bald  die  Kritik  ver- 
stummen ;  die  große  Festrede  war  dem  überstimmten  Gegner 
überlassen  worden.  Bekker  selbst  hat  außer  ernsteren  Din- 
gen gern  erzählt,  daß  es  ihm  gelungen,  unter  dem  Eindrucke 
der  im  Nebenzimmer  knallenden  Champagnerpfropfen  die 
im  engen  heißen  Raum  zusammengedrängten  Deputierten 
zu  rascher  Einigung  über  die  Frage  zu  bringen,  wer  von 
ihnen  als  Redner  auftreten  solle.  Mir  ist  noch  in  Erinne- 
rung die  Ansprache,  mit  der  er  in  der  HeiHggeistkirche  die 
Ehrenpromotionen  durch  die  Dekane  einleitete:  die  Ehren- 
promotionen Gegengabe  für  die  vielen  Geschenke  an  die 
Universität:  —  ,,von  der  Kette,  die  ich  trage"  — .  Auch 
sehe  ich  ihn  noch  bei  dem  Kommers  an  jener  Ehrentafel, 
die  mit  Chargierten  als  Ehrenwache  inmitten  der  Tische  für 
die  Ehrengäste  den  durchlauchtigsten  Rector  Magnificen- 
tissimus,  den  Prorektor  und  von  den  Geladenen  aller  Aus- 
erlesenen Auslese  vereinte ;  noch  sehe  ich  es,  wie  der  Landes- 
herr mit  gütigem  Lächeln  die  ritterUch  freie  Art  anerkannte, 
mit  welcher  sein  geistvoller  Prorektor  ihm  aufwartete,  bis 
dann  die  Versammlung  sich  erhob,  um  den  Rector  Magni- 
ficentissimus  von  der  Estrade  sprechen  zu  hören,  dem  als 
Redner  der  studentische  Präses  und  der  Prorector  magnifi- 
cus  folgten. 

Bekker  aber  hat  im  Jahre  1$86  zugleich  den  ersten 
Band  seiner  Pandekten  ausgehen  lassen,  ,,ein  Stück  der 
größten  Arbeit  meines  Lebens". 

In  der  Gresellschaft  Heidelbergs  hat  Bekker  eine  domi- 
nierende Stellung  eingenommen;  in  seinem  Hause  war  mit 
dem  feinsten  Verständnis  für  die  leiblichen  Freuden  der 
Tafel  Geistreichtum  und  Zartgefühl  verbunden;  die  vor- 
nehme Führung  des  Haushaltes  bedrückte  nicht,  sondern 
erhob ;  die  Auswahl  der  Gäste,  die  Ordnung  ihrer  Plätze  und 
die  Anbahnung  der  Gespräche  war  von  Verständnis  und 
Wohlwollen  getragen.  Wie  bei  Jhering  und  anderen  aus- 
gezeichneten Gelehrten  war  bei  Bekker  der  wissenschaftliche 
Feinsinn  mit  Sinnesfeinheit  für  kulinarische  Genüsse  ver- 
eint ;  welche  Freude,  wenn  ein  feinzungiger  Gast  die  Marke 
des  Rotweins  oder  von  einer  ganz  absonderlichen  Bacchus- 
gabe doch  wenigstens  das  Ursprungsland  erriet ;  welche  Ge 
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hobenheit  aber  auch,  wenn  ein  Tafelgenosse,  durch  un- 
geahnten Toast  Bekkers  vorgefordert,  schlagfertig  erwiderte, 
oder  von  fremder  Wissenschaft  neues  vorgebracht  i^-urde 
und  lohnende  Würdigung  fand.  Noch  im  höchsten  Alter 
pflegte  ja  Bckker  nach  aufgehobener  Tafel  mit  Philosophen, 
Soziologen,  Chemikern,  Physikern  im  ernsten  Gespräch  über 
deren  Wissenschaft  und  über  allgemeine  Geistesprobleme 
zu  verweilen.  Denn  wie  er  in  der  Jugend  vielseitige  Geistes- 
bildung genossen,  so  trieb  es  ihn  im  Alter  wie  in  der  eigenen 
Wissenschaft  von  den  Einzelheiten  zum  großen  Ganzen,  so 
von  der  einzelnen  Wissenschaft  zum  gemeinsamen  Unter- 
grunde derselben.  Er  hat  sich  in  philosophischen  Abhand- 
hmgen  versucht  und  naturwissenschaftliche  Betrachtungen 
eingeflochten:  , .Breite  deine  Wurzeln  aus",  dies  Wort  von 
Lichtenberg  paßt  auf  Bekker ;  seine  Abhandlung  in  der  Ber- 
liner Akademie  und  mehr  noch  die  späteren  Aufsätze  für 
die  Heidelberger  Akademie  gehen  über  das  bloß  Reeht«- 
philosophischc  hinaus. 

Als  Bekker  nach  Heidelberg  kam,  war  er  romanistiueh 
der  Verfasser  der  Actionen;  dieses  Werk,  dessen  zweiter 
Band  nach  der  Berliner  Entscheidung  erschienen  war,  nimmt 
in  Bekkers  eigenen  Augen  eine  Sonderstellung  unter  seinen 
Büchern  ein.  ,,Doch  warum  habe  ich  selber  die  Sachen,  die 
ich  gründlich  vorbereitet  hatte,  ungeschrieben  gelassen? 
■  ausgenommen  höchstens  die  Aktionen,  die  aber  doch  auch 
nur  Teil  eines  nicht  zustande  gekommenen  Ganzen  sind.** 
Magna  voluisse  nee  satis  est  nee  nihil  schrieb  er  einst  für 
seinen  Grabstein.  Das  W^rk  ist  im  Laufe  der  Jahre  er- 
wachsen aus  dem  Gegensatz  gegen  Windscheids  Anspruch  — 
actio  Theorie  und  benutzt  den  Ausdruck  ,, Anspruch"  nicht 
wie  W^indscheid,  um  eine  Transposition  der  actio  zu  bezeich- 
nen, vielmehr  sind  ihm  actio  und  Anspruch  zwei  verschie- 
dene Begriffe,  so  verschieden  wie  praetor  und  judex.  Actio 
und  id  ipsum  de  quo  agitur,  actio  Rechtsmittel,  Anspruch 
der  Zweck  oder  Gegenstand:  ,,Im  Anfang  war  die  Tat." 
Es  entspricht  Bekkers  Sinn  für  Realitäten,  das  Machtmittel 
in  den  Vordergrund  zu  stellen,  ohne  welches  der  schönste 
Ansprucli  nichts  nützt,  ein  Gedanke,  so  groß  wie  fruchtbar, 
und  so  wie  es  ihm  namentlich  für  das  öffentliche  Recht  eine 
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erfreuliche  Vorstellung  war :  „Recht  ist  ja  ganz  schön,  aber 
—  wo  der  imponierende  Kerl  ist!",  so  behagen  ihm  wohl 
auch  in  Rom  die  Prätoren,  welche  die  Aktionen  „unter 
Verschluß  halten"  und  deren  Stellung  es  zu  verdanken  war, 
daß  in  Rom  auch  nicht  einmal  das  Recht  selbst  über  juri- 
stisclie  Zwirnsfäden  stolperte.  Wiederum  gab  ihm  die  histo- 
risch-systematische Darstellung  Raum,  den  Gregensatz  zwi- 
schen römischer  und  modemer  Auffassung  dem  Leser  leben- 
dig zu  erhalten.  Die  Art  seiner  Arbeit  hat  er  in  dem  Nachruf 
auf  Pemice  „Grobschmiedekunst",  den  Labeo  „Filigran- 
arbeit" genannt.  Für  ein  so  in  großen  —  wenn  auch  nicht 
groben  Zügen  („den  Wald,  nicht  die  Bäume")  darstellendes 
Werk  war  eine  Arbeit  wie  Schmidts  Interdikte  „Vorarbeit". 
Für  die  meisten  Kapitel  fehlten  naturgemäß  gleich  wertvolle 
Subsidien.  Die  Aktionen  selbst  sollten  Vorarbeit  für  das 
Obligationenrecht  sein :  denn  der  Gegensatz  von  Müssen 
und  Sollen  hebt  sich  in  Bekkers  Theorie  alsbald  heraus. 
Hervorgehoben  sei  die  Heranziehung  der  alten  Komödien- 
dichter: Bekker  nimmt  an,  daß  Plautus  (der  „Gamin  de 
Rome")  und  Terenz  wirkliches  römisches  Recht  voraus- 
setzen —  gegenwärtig  ist  die  Frage  streitig. 

In  Heidelberg  folgen  nach  den  Jahren  der  Eingewöh- 
nung zwei  Werke  fast  gleichzeitig :  das  moderne  über  C!ou- 
ponprozesse,  dem  internationalen  Privatrecht  zugewandt, 
und  das  romanistische  über  den  Besitz,  Bluntschli- gewidmet 
und,  aus  Anlaß  von  dessen  Jubiläum,  so  rasch  geschrieben, 
daß  sich  bei  währendem  Drucke,  wie  Bekker  selbst  mehr- 
mals öffentlich  betont  hat,  die  Ansichten  des  Verfassers 
verschoben  haben.  Einen  „Summenstrich"  hat  Bekker  dies 
Werk  genannt  und  er  sollte  damit  .nicht  bloß  für  die  Besitz- 
lehre recht  behalten ;  in  diesem  Buche  geht  die  Bekkersche 
Kritik  auf  die  römischen  Juristen  selbst  los,  denen  sie  ge- 
legentlich böse  Verwirrung  vorwirft.  Aber  hier  ruft  es 
ihm  zu:  ,,töte,  was  sterbhch  ist".  Nicht  Kritik  der  alten 
Römer  forderte  die  Zeit,  sondern  KJritik  der  Überlieferung 
von  deren  Werken.  Wenige  Jahre  nach  1880  erscheint  die 
kritische  Rekonstruktion  des  Ediktes,  an  welcher  die  Ro- 
manistik nicht  wie  an  Rudorffs  —  „Vorarbeit  großen  Stiles" 
nennt  sie  Lenel  —  vorbeigehen  konnte ;  die  Kritik  der  Pan- 
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dektenüberlieferung  setzt  ein.  Wie  Bekker  hierauf  reagiert, 
zeugt  von  seiner  großen  Natur.  Selbst  mitzuarbeiten  hin- 
derten ihn  Augen  und  Jahre;  zu  klug,  die  neue  Anforde- 
rung zu  verkennen,  erhaben  über  die  Empfindung,  bekämp- 
fen zu  sollen,  was  er  selbst  nicht  mitmachte,  begleitet  er  die 
neuen  Bestrebungen  mit  Anerkennung  und  methodischen 
Ratschlägen  (,, usuelle"  und  „Legalinterpolationen"  unter- 
scheidet er  vorahnend,  und  hierhin  gehört  es  wohl  auch, 
daß  er  von  Uhland  gern  erzählte :  der  König  Karl  am  Steuer 
stand  —  er  lenkte  das  Schiff  mit  fester  Hand  —  statt  der 
überlieferten  letzten  Fassung:  saß  —  Maß);  er  selbst  sucht 
eich  ein  anderes  Arbeitsgebiet  und  schreitet  zu  dem  System 
des  heutigen  Pandektenrechtes.  So  wie  er  in  der  Disser- 
tation äußerUch  (durch  zweispaltige  Anmerkungen  und  das 
System  der  Beilagen)  sich  an  Savignys  Aufmachimg  an- 
geschlossen hatte,  so  ist  der  Titel  hier  dem  Savignyschen 
nachgebildet.  , »Pandekten"  statt  , .Römisch"  soll  die  Be- 
grenzung verschärfen,  auch  wohl  den  Kontrast  mildem.  Es 
ist  nicht  einmal  der  ganze  allgemeine  Teil  erschienen,  ,,mit 
solchen  Augen",  sagt«  Bekker  resigniert  auf  die  Frage  nach 
etwaiger  Fortsetzung.  Aber  das  Wesen tUche  war  auch  hier 
gar  nicht,  den  ganzen  Stoff  darzustellen,  sondern  die  Be- 
dürfnisse der  Zeit  methodisch  darzulegen.  Studien  zum 
kommenden  Gresetzbuche  auf  der  Grundlage  der  heutigen 
Praxis  unter  Verwertung  der  Denkarbeit  von  Roms  Juristen, 
das  ist  es,  was  in  diesen  Pandekten  hegt;  auch  hier  der 
Grundzug :  Warnung  vor  den  Illusionen  des  Glaubens,  eigene 
Konstruktionen  seien  geltendes  Recht ;  der  menschHche  Gre- 
danke  waltet  wohl  auf  dem  Gebiet  der  Systematik,  der  Ein- 
ordnimg, Spaltung,  Angleichung  der  Begriffe;  wohl  kann 
er  die  Lehre  wie  die  Praxis  adeln  durch  klare  Zusammen- 
fassung der  Erscheinungen  —  für  die  Entscheidung  der  Fragen 
fügt  er  sich  dem,  was  da  ist.  Bezeichnend  unter  vielem  ist 
die  Behandlung  der  Verschollenheit.  Hier  hat  Bruns,  der 
die  werdende  Abhandlung  mit  Bekker  auf  Spaziergängen 
besprach,  diesen  darüber  aufgeklärt,  daß  die  Praxis  der  Jahr- 
hunderte in  Deutschland  Bekkers  aprioristische  Deduktio- 
nen nicht  wahr  mache.  Das  war  entscheidend  für  dessen 
nie  erschütterte  methodische  Stellungnahme  im  Großen,  und 
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in  den  Pandekten  weist  er  mit  der  ihm  eigentümlichen  gra- 
ziösen Energie  darauf  hin,  daß  in  den  beiden  großen  Kontro- 
versen dieser  Materie  jede  einzekie  Stellungnahme  durchaus 
möghch  sei,  daß  keine  Bejahung  zu  einer  weiteren  Bejahung 
dränge  und  alles  darauf  ankomme,  was  dann  auf  diesem 
gesetzlich  nicht  eingeengten  Gebiete  Praxis,  vielleicht  was 
hier  oder  jetzt,  da  oder  dann  Praxis  sei. 

Es  hat  Bekker  femgelegen,  eine  Beziehung  im  Sinne 
der  Schlüsselromane  zu  liefern,  als  er  schrieb:  „nur  ein 
einziger  mit  großem,  geradezu  erstaunhchem  Erfolge;  noch 
immer  stehen  DonelU  Commentarii  de  iure  civih  in  man- 
cher Beziehung  unübertroffen  da;  und  wie  tief  Donellus 
in  den  wahren  Sinn  des  römischen  Rechts  eingedrungen, 
hat  erst  das  letzte  Jahrhundert  begriffen".  Aber  wenn 
man  sich  fragt,  welches  Los  er  seinen  Pandekten  wünschte, 
so  möchte  die  richtige  Antwort  wohl  sein:  das  der  Com- 
mentarü  des  Donellus. 

Für  das  reine  Römische  Recht  hat  Bekker  sich  seit- 
dem auf  Abhandlungen  zumeist  in  der  Savignystiftung 
(Mitherausgeber  seit  Bruns'  Tode)  beschränkt ,  selten  auf 
Einzelheiten  eingehend,  vielmehr  darauf  bedacht,  zur  Wah- 
rung großer  Gesichtspunkte  zu  mahnen.  In  der  Tat,  wer 
wie  Bekker  durch  tiefes  Eindringen  auch  nur  in  eine  ein- 
zige Stelle  einer  herrschenden  Meinung  ein  Paroli  zu  bieten 
hebte,  mußte  bedenkhch  werden,  als  den  neuen  Methoden 
zuzutrauen  war,  daß  sie  als  Opfer  nicht  die  alte  Meinung, 
sondern  die  eine  Stelle  fordern  würden.  Dagegen  nimmt 
Bekker,  obwohl  schon  Sexagenar,  die  Kritik  des  Entwurfes 
energisch  in  die  Hand,  in  seinen  und  Fischers  Beiträgen 
bearbeitet  er  System  und  Sprache,  im  übrigen  zieht  ihn 
namentlich  das  Besitzrecht  an,  vielleicht  in  Fortwirkung 
seines  romanistischen  Buches.  Das  Gesetzbuch  selbst  gibt 
ihm  Veranlassung,  sich  zu  äußern;  Schlagworte,  die  er 
bildet,  werden  wohl  Gemeingut. 

Von  Bekker  als  Lehrer  kann  ich  persönlich  nur  aus 
Übungen  berichten,  an  denen  ich  im  Sommer  1878  teilnahm; 
in  das  kleine  Auditorium,  das  aber  für  die  Zahl  gut  aus- 
reichte, trat  zu  uns  ein  schlanker  Herr :  sehr  elegante  Be- 
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wegungen,  feurige  lichtblaue  Augen,  blauschwarzes  in  der 
Mitte  geschoiteltcB  Haar,  breite,  mächtig  gewölbte  Stime, 
scharfe,  geradlinige  Züge,  im  Auftreten  seltene  Mischung 
von  weltmännischer  Verbindlichkeit  und  überlegener  Hal- 
tung. —  Abwechselnd  jede  Übung  ein  praktischer  Fall  und 
eine  Pandektenstelle ;  beim  ersten  Falle,  der  von  einer 
Anzugslieferung  handelte,  exempUfiziert  er  zum  großen  Be- 
hagen derer,  die  Berlin  kannten,  auf  eine  Hugenotten  Vor- 
stellung mit  Niemann  und  der  Mallinger,  und  gibt  zum 
Schlüsse  zu,  daß  der  Fall  nicht  nur  eine  quaestio  facti, 
sondern  deren  mehrere  enthalte;  bei  der  Lex  49  Mandati 
deutet  er  zum  Schluß  an,  wer  sehr  gescheit  sei,  könne  auch 
daran  denken,  daß  im  klassischen  Rom  die  Eigentums- 
übertragung an  die  mancipatio  geknüpft  sei:  also  Inter- 
pretatio  duplex  in  bester  Form.  Von  einem  Hörer  aus  seiner 
frühesten  Heidelberger  Zeit  erfahre  ich,  daß  anfangs  die 
großen  Anforderungen,  die  er  an  die  Denklust  und  Denk- 
kraft der  Hörer  stellte,  es  ihm  nicht  leicht  gemacht  haben, 
die  Heidelberger  Dupondii  an  sich  zu  fesseln ;  doch  gelang 
es  ihm  durch  das  Medium  des  Römischen  Zivilprozesses; 
hat  er  es  doch  auch  in  Wort  und  Schrift  theoretisch  ver- 
fochten, daß  Unterricht  wie  Prüfung  nimmermehr  darauf 
ausgehen  dürfen,  durch  Gedächtnis-Überfüllung  die  Spann- 
kraft zu  mindern,  sondern  die  Denkkraft  zu  fördern  sei,  wo 
Ansatz  zu  einer  solchen  vorhanden.  Auch  in  Heidelberg 
konnte  er  Massenwirkung  nur  auf  die  ersten  Semester  üben, 
„aber  stets  hat  die  Schule  großer  Lehrer  weiter  gereicht 
als  ihr  gesprochenes  Wort"  (Bekker  an  Savigny).  Bekker 
insbesondere  hat  eine  Freude  daran  gefunden,  Jünglinge 
in  die  akademische  Laufbahn  zu  ziehen  (daneben  die  Ver- 
bindung mit  den  zur  Praxis  übergegangenen  Hörern  auf- 
rechtzuerhalten) .  Mit  gleichgesinnten  Kollegen  Freundschaft 
zu  schließen  war  ihm  Bedürfnis:  es  lag  seiner  Persönlich- 
keit nahe,  mit  Kavalieren  zusammen  zu  stehen;  aber  da- 
neben war  es  ihm  erfreulich,  solchen  ein-  und  aufzuhelfen, 
denenÄußerlichkeiten  den  Weg  versperren  zu  sollen  schienen. 
Hatte  er  einmal  sich  entschlossen,  so  kannte  er  keine 
Schwankung  oder  gar  Umkehr.  Man  spricht  von  „Treue  um 
Treue".     Bekker  hielt  Treue  um  der  eigenen  Treue  willen. 
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34  Jahre  hat  Bekker  in  Heidelberg  doziert,  davon 
fallen  10  unter  die  neue  Studienordnung.  Doch  hat  er  sich 
von  den  neu  gesetzten  Zwangsübungen  ziemlich  frei  ge- 
halten: „Dazu  sind  uns  Ihre  Augen  zu  schade",  habe  ihm 
der  von  ihm  hochgeschätzte  Minister  Nokk  gesagt. 

Die  Muße  der  Zurückgezogenheit  benutzte  er,  um  ein 
lang  erwogenes  Werk,  Grundbegriffe  des  Rechts  und  Miß- 
griffe der  Gesetzgebung,  niederzuschreiben,  welches  wie  so 
manches  seiner  Bücher  .an  einen  fremden  Aufsatz  (Sohms 
„Gegenstand")  anknüpft  und  in  dem  er  sich  dem  Walten  des 
Gedankens  freier  überläßt  als  in  irgendeinem  andern 
Werke.  Wie  er  selbst  des  Amtes  ledig,  so  ist  das  Buch 
ledig  der  Beziehungnahme  auf  ein  bestimmtes  Recht;  nur 
wo  es  gerade  paßt,  wird  das  BGB.  für  die  „Mißgriffe" 
herangezogen.  Ausgegangen  wird  von  den  Grundphäno- 
menen der  Bewegung  und  Ordnung  —  man  wird  gemahnt 
an  das  Goethesche  Urphänomen  bei  Hell  und  Dunkel  — , 
das  schon  früher  von  ihm  geschaffene  Wort  „geistige  Re- 
alitäten" wird  verwendet  und  begriff Uch  durchgeführt. 
Tatbestand  und  Rechtsfolge  werden  wieder  und  wieder 
erwogen,  die  Verbände  als  notwendige  Träger,  die  Kraft 
und  die  Grenzen  des  Rechtes  untersucht;  in  Denker  und 
Forscher  hat  er  die  Gelehrten  eingeteilt  und  sich  selbst 
je  länger  je  mehr  den  ersteren  zugesellt.  Der  zweite  Band 
ist  nicht  geschrieben  worden,  sondern  in  den  letzten  Jahren 
sind  noch  kleine  Essays  in  Zeitschriften  und  in  den  Ver- 
öffenthchungen  der  jungen  Heidelberger  Akademie  er- 
schienen. 

In  ein  wissenschafthches  Unternehmen  hat  Bekker 
meines  Wissens  nur  einmal  eingegriffen.  Er  überraschte 
mich  eines  Tages  durch  die  Mitteilimg,  er  wolle  10000  Mark 
für  das  Vocabularium  Jimsprudentiae  Romanae  stiften. 
Er  hat  das  dann  in  einem  offenen  Brief  an  Kubier  (in  der 
Juristenzeitung)  getan :  „Ihnen,  nicht  dem  Komitee".  Es 
war  der  Wunsch,  der  sich  wohl  aus  den  Erlebnissen  das 
Vaters  erklärt,  wie  sie  der  Briefwechsel  Schleiermacher- 
Böckh-Bekker  enthüUt,  dem  Bearbeiter  des  nutzbringenden 
Werkes  Bewegimgsfreiheit  zu  verschaffen. 
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In  den  Vorreden  der  Bücher  namentlich  zwischen  66 
und  70  finden  wir  Ausblicke  auf  die  großen  politischen 
Ereignisse,  Ausblicke,  welche  durch  den  Zweck  des  Buches 
nicht  gefordert,  nur  ermöglicht  sind:  Bekker  sagte  beim 
60  jährigen  Doktorjubiläum  von  sich,  er  sei  eigentlich  ein  po- 
litical  man ;  durch  seinen  Freund,  den  Grafen  Karl  Bismarck, 
ins  Ministerium  gebracht,  hatte  er,  wie  oben  berichtet, 
ein  halbes  Jahr  unter  Bismarck  gearbeitet,  und  es  wäre 
wohl  sein  Traum  gewesen,  durch  Landtag  oder  durch 
Dezernat  wieder  zu  Bismarck  zu  gelangen  —  so  wie  Roms 
Juristen  auch  Staatsmänner  waren.  Chevalereskes  Wesen 
und  Auftreten,  Sprachgewandtheit,  Schlagfertigkeit,  Selbst- 
beherrschung und  Verschwiegenheit  verbunden  mit  Be- 
obachtungsgabe und  Selbständigkeit  des  Urteils  hätte  er 
in  die  politische  Laufbahn  eingebracht;  zu  Bismarck  aber, 
dem  „großen  Mann  mit  dem  weichen  Gemüt,  der  keinen 
schönen  alten  Baum  fällen  sehen  konnte",  hat  er  allezeit 
aufgeblickt  und  ihm  angehangen  mit  einer  Treue,  einer 
Unbedingtheit  und  AusschließUchkeit,  von  der  sich  die 
Masse  derer,  die  Deutschland  vor  Bismarck  nicht  kannten, 
kaum  eine  Vorstellung  machen  kann. 

Nicht  daß  er  darum  „die  in  der  ganzen  Weltgeschichte 
ohne  Beispiel  dastehende  bescheidene  Großartigkeit  des 
Kaisers"  übersehen  oder  alles  gebilUgt  hätte,  was  Bismarck 
tat;  über  den  Berliner  Kongreß  hatte  er  seine  Bedenken, 
imd,  konservativ  wie  er  Zeit  seines  Lebens  war  (nur  nicht 
1909),  hat  er  das  allgemeine  Wahlrecht  immer  verurteilt :  (aus 
einem  Brief)  „warten  Sie  kleine  hundert  Jahre,  und  alle  Welt 
wundert  sich,  wie  Bismarck,  unser  großer  allverehrter  Bis- 
marck, so  was  uns  einbrocken  konnte.  Nun,  Bismarck  war 
doch  eben  auch  nur  ein  Mensch,  und  es  ist  mir  noch  sehr  gut 
erinnerlich,  wie  mein  Freund  B."  [Graf  Karl  Bismarck]  „auf 
meine  Bedenken  mir  sagte,  sein  großer  Vetter  habe  das 
auch  nur  getan  der  kleinen  Fürsten  wegen,  die  sollten  jetzt 
tanzen  lernen,  dazu  brauche  er  die  Massen,  mit  denen  er 
dann  schon  fertig  werden  würde.  Derselbe  Rechenfehler  wie 
beim  Kulturkampf:  die  Linken  müssen  ja  dafür  eintreten". 

Aber  für  Bekker  war  das  Vierteljahrhundert  seit  1890, 
politisch  genommen,  der  lendemain  von  Bismarcks  Entlas- 
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sung;  in  seiner  letzten  Publikation  sagt  er:  „Und  erinnern 
wir  uns  dann  eines  Mannes  im  letzten  Jahrhundert,  viel- 
leicht des  größten  Politikers,  den  die  Erde  überhaupt  ge- 
sehen. Mäßigung  im  Erfolge,  nach  Möglichkeit  vermeiden 
vor  allem,  was  zu  bleibender  Verbitterung  führen  müßte, 
Anerkennung  auch  des  Gegners  als  eines  Gleichstehenden 
und  Hinblick  auf  eine  Zukunft,  wo  ein  festes  Bündnis  mit 
ihm  auch  uns  förderlich  sein  dürfte.  Das  sind  die  Gedanken, 
aus  denen  Staatenverbände  und  Staatenrecht  wie  selbst- 
verständHche  Dinge  hervorsprießen" ;  und  das  letzte  Wort 
von  Bedeutung,  das  ich  von  ihm  gehört,  war  —  wie  aus 
einer  Vision  —  ein  Bekenntnis  zu  Bismarck  im  Hinblick 
auf  den  Weltkrieg;  ich  deute  dieses  Wort  auf  die  un- 
erfüllte Sehnsucht,  das  Jenseits  im  Diesseits,  welches  so 
oft  das  herbe  Kennzeichen  eines  großen  Lebens  ist;  aber 
auch  darauf  deute  ich  es,  daß  er,  der  Offizier  war  und 
Professor,  Antiquar  und  Essayist,  Gelehrter  nicht  bloß 
des  Rechts  und  Praktiker  im  Recht,  der  wie  eine  Re- 
naissance-Figur in  dem  heutigen  Gelehrtenstande  sich 
reckte  —  daß  Ernst  Immanuel  Bekker  in  den  Herzen  derer, 
die  ihm  nahe  standen,  fortleben  wollte  auch  als :  ein  treuer, 
deutscher  Bewunderer  Ottos  von  Bismarck,  —  des  ersten  An- 
bahners  eines  wahren  Staatenrechtes  imd  vielleicht  des 
größten  Politikers,  den  die  Erde  getragen. 


I. 

Von 

Geh.  Rat  Prof.  Dr.  J.  H.  Lipsius 

in  Leipzig. 

Die  Frage  nach  dem  Wesen  der  ölxt)  l^ovXi)<;,  die  in 
dem  attischen  Klagerecht  eine  bedeutsame  Stellung  ein- 
nimmt, hat  in  den  letzten  Jahren  zwei  neue  Lösunga- 
versuche hervorgerufen.  Einmal  in  der  sehr  jugendlichen 
Dissertation  von  vanMeurs  Rechtsgedingen  over  bepaalte 
goederen  in  oud-helleense  rechten  (Amsterdam  1914),  der 
in  ihr  eine  zentrale  Klage  sieht,  die  den  Schutz  jedes  be- 
rechtigten Besitzes  gegen  Störung  zur  Aufgabe  hat,  ohne 
die  Untersuchung  über  die  bisher  gewonnenen  Ergebnisse 
hinaus  zu  fördern.  Ganz  anders  geartet  ist  die  Abhandlung 
-von  Rabel  im  vorigen  Jahrgang  dieser  Zeitschrift,  nach 
dem  die  öixri  i^ovXrjQ  eine  Deliktsklage  zum  Schutze  berech- 
tigter Selbsthilfe  ist,  nicht  mehr  und  nicht  weniger.  Da  ich 
diese  Auffassung  für  unrichtig  halte,  achte  ich  es  bei  der 
Wichtigkeit  der  Frage  um  so  mehr  für  geboten,  mein  Urteil 
zu  begründen,  als  die  Frage  auch  von  methodischer  Be- 
deutung ist.  Denn  ihre  Beantwortung  hängt  zu  einem  guten 
Teile  von  der  Bewertung  unseres  Quellenmaterials  ab. 

Zum  Ausgangspunkt  nehme  ich  darum  wieder  den  Ar- 
tikel in  Harpokrations  Lexikon  der  zehn  Redner  und  muß 
ihn  vollständig  hersetzen,  da  viel  darauf  ankommt,  ihn  nach 
Wortsinn  und  Zusammenhang  richtig  zu  verstehen. 

^Ovojxa  öcxrjg  rjv  endyovaiv  oi  (pdaxovxeQ  iieiQyecr&ai  twv 
löitov  xara  täv  e^eiQyovToyv.  etQy]rai  fxh  otJv  lovvofia  ärcö  rov 
i^iXkeiv  8  saxiv  e^oideTv  xat  ixßdXXsiv.     dixd^ovrai  de  iiovXrjg 
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xänl  rolg  iTiiri/biioig  oi  /j,rj  änoXafißdvovreg  ev  rfi  nQoari'KOvoff 
TiQod^eafilq,  vjieQrjfiiQcov  yiyvo/j.dvcDv  rcöv  xaraöixao'&evrcov.  oi 
de  ä^övreg  eiovXrjg  xat  tw  iXovri  iöiöoaav  ä  ä<prjQOvvTO  ovrov^ 
xal  Tö)  örifJLoaUo  xarexv&eaav  rd  tifj,r]&evra. 

edixdCsro  de  i^ovXrjg  xal  6  XQriartjg  xarexeiv  emxeiQcöv 
XQrj/Lia  rov  XQ£c^<JT^ovvrog  xal  xoiXvofjievoQ  vno  xivoq.  xal  sneq- 
yaaiag  öd  rig  sl  siQyoiro,  diöcoaiv  6  vofiog  öixdCecr^ai  nqog  rov 
eigyovra  e$ovXr]Q.  xal  neql  ävöganodov  de  xal  navröq  ov  <prjai 
rig  avrcö  [lexelvai. 

ravra  de  aa(p(bQ  'laalog  öiödaxei  xal  Avaiag  ev  tö)  xard 
ZxqaxoxXdovQ  e^ovXriQ.  Aeivagxog  /xevxoi  ev  xfj  Kgoxcnviömv 
öiaöixaaiq  ldi(og  xexQrjxai  xat  xi]g  e^ovkrjg  ovö^axi  em  xrjg 
iegeiag  xfjg  /j,r}  ßovXofxhrig  xd  Xdia  ögäv.  oxi  de  im  'jcavxog  xov 
ex  xcöv  IdicDV  exßaXXofievov  xdxxexai  xoth'Ofia  xal  ovx  o)g  otexat 
KaixiXiog  [lovoiv  xäjv  ex  xaxadixrjg  oqieiXövxcov  xal  ^Qvviyog; 
ev  UoaaxQiaig  dfjXov  noiel. 

In  den  ersten  Sätzen  werden  die  zwei  Seiten  in  der 
Verwendung  der  d.  e.  ebenso  unterschieden,  wie  dies  in  dem 
Schlußsatz  gegenüber  der  Meinung  des  Kaikilios  geschieht,, 
der  sie  lediglich  zur  Vollstreckung  richterhcher  Urteile  be- 
stimmt glaubte,  Ganz  anders  freilich  Rabel  S.  350:  der 
dritte  Satz  'spricht  von  dem  Urteil  auf  eine  Geldsumme 
(eigentlich  Geldbuße,  was  in  Athen  bezeichnenderweise 
durcheinandergeht)  und  übergeht  dabei  völlig  die  Exekution 
eines  Urteils,  das  dem  Gregner  Sachen  zuspricht'.  Damit 
ist  aber,  abgesehen  von  dem  sehr  bedenkUchen  Zusatz  der 
Parenthese,  der  Sinn  der  Worte  gröbhch  mißverstanden, 
ein  Mißverständnis,  das  auch  die  weiteren  Ausführungen 
S.  356 f.  nachteihg  beeinflußt.^)  Daß  emxi/biia  nicht  bloß  G«ld- 

^)  Entschieden  ablehnen  muß  ich  auch  die  mir  S.  381  Anm.  2^ 
erteilte  Belehrung,  Slxrjv  XaßsTv  naga  tc5v  ayövxcov  avröv  bedeute  'ein 
Prozeßnehmen  nicht  gegen  die  Vindikanten,  sondern  von  ihnen  (acci- 
pere  iudicium)'.  Darum  sei  von  mir  die  Beweisführung  von  Partsch, 
Bürgschaftsreoht  S.  296  für  das  Bestehn  einer  Sixt]  SovXslag  nicht  ganz, 
erledigt,  der  eben  auf  jene  Worte  baue.  Damit  ist  Partsch  schwerea 
Unrecht  geschehn,  der  Griechisch  genug  versteht,  um  zu  wissen,  wa* 
dUrjv  XafißdvBiv  naga  xivog  wirklich  heißt.  Seine  Berufung  auf  Lysia» 
XXIII  12  bezog  sich  vielmehr  auf  die  Worte  nsgl  xov  om/naxos  aymviaa- 
o&at  und  ist  durch  das  A.  R.  S.  641  Gesagte  behoben,  von  dem  Rabel 
nur   darin  abweicht,  daß   er  als    Folge   der   Sixi]  d(paiQeoscog  für  deu 
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büße  bedeutet,  beweisen  zahlreiche  Stellen  der  Redner,  die 
von  hiLxifiia  (povov,  ngoSoaia^  u,  ä.  sprechen.  Und  wie  das 
Wort  bei  Harpokration  gemeint  ist,  zeigt  aufs  deutlichste 
die  Parallelstelle  u.  vtieqi^/xeqoq:  ol  d(xt]v  oq^Xövxei;  onoiavovv 
xal  rä  inirifiia  toIq  iXovai  fii)  änodtdövreg  h  xalq  xaxxcÜQ 
ngo^eafiiaig  xmegruiegoi  ixaXovvro,  xai  ro  ngäy/aa  vnegrjfiEQia. 
Auf  beide  Verwendungsfälle  der  d.  i.  geht,  was  im  nächsten 
Satze  über  die  Straffolge  gesagt  ist.  Dabei  sind  die  Worte 
ä  d(pf)QovvTo  avTÖv,  die  nach  Rabel  'in  diesem  Zusammen- 
hange gar  keinen  Sinn  haben',  zunächst  der  Anwendung 
der  Klage  seitens  der  (pdaxovxeg  i^eigyea^ai  ix  rätv  idian'  an- 
gepaßt, berücksichtigen  aber  auch  ihre  Verwendung  im  Voll- 
streckungsverfahren, sofern  das  Urteil  auf  Herausgabe  einer 
im  Besitz  des  Beklagten  befindlichen  Sache  ging  (Attisches 
Recht  S.  949  gegenüber  Rabel  S.  355  M.). 

Im  zweiten  Absatz  sind  drei  besondere  Fälle  der  ersteren 
Art  zusammengestellt,  bei  denen  rd  Idia  nicht  nur  das  umfaßt, 
was  jemand  im  Besitz  hat,  sondern  auch  das,  auf  dessen 
Besitz  er  berechtigten  Anspruch  hat.  So  gleich  in  dem  Falle 
der  Pfändung  durch  den  Gläubiger,  wobei  freilich  'unter- 
schlagen' (S.  343  A.)  sein  soll,  daß  es  sich  nur  um  den  Pfand- 
gläubiger handele.  Denn  'daß  ein  gewöhnlicher  Gläubiger 
ohne  Urteil  und  ohne  vertragsmäßige  Exekutivklausel  eine 
Sache  des  Schuldners  nehmen  könne,  ist  in  Athen  bereits 
völlig  unerhört'.  Allerdings  kennt  Hitzig,  Griech.  Pfand- 
recht S.  56ff.  und  danach  Beauchet  III  p.  223ff.  und 
Pappulias,  Pfandrecht  S.  103 ff.  und  mit  ihnen  RabeP) 
keine  Pfändung  durch  den  Gläubiger  als  auf  Grund  eines 
Urteils  oder  einer  Exekutivklausel,  abgesehen  von  einigen 
privilegierten  Forderungen.  Wie  sehr  sie  aber  damit  im 
Unrecht  sind,  lehren  ein  paar  Stellen  in  Aristophanes'  Wol- 
ken. V.  33  ff.  klagt  Strepsiades  i^rjXixag  ifie  y'  ex  twv  ^//wv, 
ort  xai  dixag  a><pXt]xa  yäregot  xöxov  ivexvQdaea-&ai  (paaiv. 
Daß  bei  der  Pfändung  wegen  rückständiger  Zinsen  nicht 
an  ein  ergangenes  Urteil  gedacht  werden  kann,  macht  die 


siegreichen  Ellsger   nicht  einfach   Rückfall   in    die  Sklaverei,   sondern 
Wahl  zwischen  diesem  und  dem  Greldwert  des  Sklaven  annimmt. 
^)   Auch  dieser  Irrtum  wirkt  weiter  fort  S.  359  ff. 
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Gegenüberstellung  xal — yäxEQOi  klar.  Dazu  V.  240 f.  tko 
yaQ  röxMv  '^Qijarojv  re  övaxoXwxdxoiv  äyoßai  q)eQOfiai  rä 
XQ^fjiar'  evsxvQaCojum.  Daß  das  Recht  des  Gläubigers 
zur  Pfändung,  das  ihm  gegen  den  mit  der  Zinszahlung 
im  Rückstand  verbliebenen  Schuldner  zusteht,  sich  auch 
auf  den  Fall  der  Nichtrückzahlung  des  Kapitals  zum  fest- 
gesetzten Termin  erstreckt,  versteht  sich  von  selbst 
und  wird  durch  eine  Äußerung  im  Axiochos  bestätigt, 
der,  wenn  er  auch  nicht  von  Piaton  stammt,  doch  als 
einwandfreier  Zeuge  für  attisches  Recht  gelten  darf, 
S.  367  B  Hav  fj/rj  rig  ■dätrov  co?  XQ^^^  cmoöiöib  ro  ^fjv,  cdq 
oßoXoardxiq  r\  <pvaLQ  eniaräaa  evsxvQoiCei  rov  fiev  oy)iv,  rov 
de  dxoijv,  7ioX?.d>cig  de  äjuqxo.  An  eine  besondere  vertrags- 
mäßige Abrede  ist  hier  sowenig  wie  dort  zu  denken  mög- 
lich. Ohne  Zweifel  wird  also  auch  der  Gläubiger  gegen  den, 
der  ihn  an  der  Pfandnahme  hindert,  die  öixr]  e^ovXriQ  gehabt 
haben. 

Hat  sich  diese  Angabe  des  Harpokration  vollkommen 
bewährt,  so  bedarf  es  nicht  erst  einer  Bestätigung  für  den 
folgenden  Fall,  für  den  der  Grammatiker  sich  ausdrücklich 
auf  das  Gesetz  beruft.  'Eneqyaaia  ist  die,  sei  es  berechtigte, 
sei  es  widerrechtliche  Bebauung  fremden  Bodens.  Also  kann 
es  sich  in  dem  Falle  ei  rig  iTiegyaaiag  eioyoito  nur  um  den 
Schutz  des  auf  Grund  irgendeines  Rechtstitels  fremden 
Boden  Bebauenden  handeln,  mag  er  dies  Recht  schon  aus- 
geübt haben  oder  erst  in  Anspruch  nehmen,  nicht,  was 
Rabel  zur  Wahl  stellt,  um  'den  Schutz  eines  sein  eigenes 
Grundstück  Bebauenden  gegen  einen  Nachbarn,  der  ihn  — 
hindern  will'.  Einen  verwandten  Rechtsfall  behandelte  die 
Rede  des  Deinarch  gegen  Mekythos,  von  der  nachher  zu 
reden  ist.  Eng  angeschlossen  an  diesen  Satz  ist  der  folgende, 
der  aus  jenem  die  notwendige  Ergänzung  erhält,  öiöcoaiv  6 
vöjbtog  öixdCea&ai  ngog  rov  etoyovxa  e^ovXriQ,  während  die  ana- 
loge Bildung  des  Vordersatzes  mit  eX  rig  elQyoixo  —  durch 
die  freiere  Fügung  neQi  dvÖQcmodou  xal  Tiavrdg  O'S  tprjai  rig 
nvrä)  jueretmi  ersetzt  ist.  Dadurch  ist  ein  Mangel  an  prä- 
zisem Ausdruck  des  Gedankens  entstanden,  der  dem  Gram- 
matiker ebenso  zur  Last  fällt,  wie  er  die  Dunkelheit  des 
aus  Deinarch  nachgetragenen  Rechtsfalles  verschuldet  hat. 


Aber  der  Sinn  des  in  Rede  stehenden  Satzes  ist  durch  die 
letzten  angeführten  Worte  außer  Zweifel  gesetzt:  wer  an 
Ausübung  bzw.  Geltendmachung  seines  Besitzrecht«  an 
einem  Sklaven  oder  an  einem  andern  Gut  Jbehindert  wird. 
Den  Satz  für  verdorben  oder,  wie  Rabel  will,  für  an  un- 
richtige Stelle  geraten  zu  halten,  liegt  nach  dem  Gesagten 
keinerlei  Grund  vor.  Noch  weniger  durfte  seine  Ek;htheit 
in  Frage  gestellt  werden.  Denn  nicht  allein  er,  wie  Rabel 
sagt,  sondern  der  ganze  zweite  Absatz  ist  lediglich  in  der 
Epitome  aus  Harpokration  (nicht  bloß  in  Kodex  D)  erhalten, 
und  diesen  zu  verdächtigen  wird  wohl  niemand  in  den  Sinn 
kommen.  Wohl  aber  begreift  man,  daß  der  Versuch,  die 
Glaubwürdigkeit  des  Artikels  zu  erschüttern,  gerade  bei 
diesem  Satze  einsetzte.  Und  doch  dient  ihm  ebenso  wie 
den  vorausgehenden  die  Berufung  auf  Lysias'  Rede  gegen 
Stratokies  und  auf  Isaios  zur  Stütze,  von  dessen  für  Pro- 
zesse i^o^XrjQ  geschriebenen  Reden  besonders  die  gegen  Do- 
rotheos  ergiebig  gewesen  zu  sein  scheint.  Wie  sorgfältig 
und  gewissenhaft  aber  Harpokration  oder  seine  Quelle  in 
der  Ausbeutung  der  Redner  verfahren  ist,  das  beweist  eine 
Nachprüfung  der  Artikel,  bei  denen  durch  Erhaltung  der 
von  ihm  angezogenen  Reden  eine  Kontrolle  ermöglicht  ist. 
Selbstverständlich  sind  wir  dadurch  nicht  der  VerpfUchtung 
überhoben,  seine  Angaben  im  einzelnen  nachzuprüfen,  so- 
weit unsere  Mittel  das  gestatten.  Ich  habe  z.  B.  A.  R. 
S.  743  aus  innem  Gründen  die  Ausdehnung  in  Zweifel  ge- 
zogen, die  er  der  dixrj  ßeßauoaeoj^  gibt,  die  dann  Part  seh, 
Gott.  Gel.  Anz.  1911  S.  717  A.  nach  Pappulias  gegen  mich 
in  Schutz  genommen  hat.  Es  ist  also  nur  ein  Kampf  gegen 
Windmühlen,  wenn  Rabel  davor  warnen  zu  sollen  glaubt, 
'eine  Grammatikerglosse  wie  einen  Gesetzesartikel  auslegen 
oder  wie  eine  systematische  juristische  Abhandlung  lesen 
zu  wollen'.  Aber  um  einer  erst  zu  erweisenden  These  willen 
einer  auf  uns  nicht  mehr  zugängliche  Quellen  gestützten 
Angabe  eines  vertrauenswürdigen  Gtewährsmannes  den  Glau- 
ben zu  versagen,  ist  methodisch  genau  so  falsch,  wie  wenn 
z.B.  Rabel  in  einer  früheren  Arbeit  eine  Klausel  des 
Adoptionsgesetzes  bei  [Demosth.J  XLVI  14,  die  der  Er- 
klärung Schwierigkeiten  bereitet,  kurzerhand  auswirft. 
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Unangefochten  läßt  dagegen  auch  Rabel  die  Angaben 
in  PoUux'  Onomastiken  VIII 59  über  die  dixri  i^ovXrjQ  gelten, 
der  einzigen  Grammatikerstelle,  die  außer  Harpokration  in 
Betracht  kommen  kann  und  gleichfalls  im  Zusammenhang 
gewürdigt  sein  will:  ^  rfjg  eiovh^g  dixr]  yiverai  örav  rig  rov 
ix  örifjLoaiov  TiQidfievov  fAt]  eä  xaqnovo'&ai  ä  eTigiaro,  r}  röv 
vixYJaavra  ä  iviHrjasv,  äXX"  rj  e/ovra  exßdXXr]  fj  axsiv  xoiXvarf 
7]  avrog  6  ö^hhv  rj  äXXcg  vnkg  avrov.  xal  /j,rjv  xal  el  6  fxev 
d)g  scovrjfievog  ajucpiaßrjtsT  Hrrj/uarog,  6  de  (hg  vno&iJHrjv  äxcov, 
i^ovXrjg  7\  bvKr\.  Für  die  Bestimmung  der  Klage  zum  Schutze 
der  Nutznießung  aus  einem  vom  Staate  erkauften  oder 
erpachteten  Grundstück  oder  anderer  Sache  ist  Pollux 
unser  einziger  Zeuge,  verdient  aber  vollen  Glauben,  da  wir 
wissen,  daß  das  Recht  auf  ein  vom  Staate  erworbenes  Gut 
durch  keine  Klage  angefochten  werden  durfte  (A.  R.  S.  667 
A.  10).  Ebenso  hat  die  Zuständigkeit  der  Klage  gegen  den 
Judikatsschuldner  durch  den  Fund  der  solonischen  Ge- 
setzesworte in  zwei  Papyrus  ihre  Bestätigimg  gefunden. 
Wenn  in  ihnen  nicht,  wie  auch  bei  Harpokration,  von  der 
Rückgabe  der  erstrittenen  Sache  an  den  Sieger,  sondern 
nur  von  Zahlung  ihres  Wertes  an  ihn  wie  an  den  Staat  die 
Rede  ist,  so  kann  man  mit  Rabel  S.  358  annehmen^  daß 
ihm  zwischen  beidem  die  Wahl  zustand.  Aber  auch  damit 
würde  nur  die  Unvollständigkeit  des  erhaltenen  Gesetz- 
textes vorausgesetzt,  die  uns  das  Recht  gibt,  auch  die  wich- 
tige Alternative  ^  e^ovra  exßdXXrj  t]  axovxa  xcoXvar]  auf  das 
Gesetz  selbst  zurückzuführen.  Die  Angabe  des  letzten  Satzes, 
mit  der  Rabel  S.  371  nicht  viel  anzufangen  weiß,  ist  wohl 
nur  aus  einer  nicht  ganz  einwandfreien  Auffassung  des 
Rechtsfalles  in  der  Rede  gegen  Zenothemis  abgeleitet,  auf 
den  bald  zurückzukommen  ist. 

Mit  dem  Dargelegten  ist  bereits  der  Versuch  von  Rabel 
widerlegt,  das  Wesen  der  dixr)  i^ovXrjg  allein  nach  den  vier 
Anwendungsfällen  zu  bestimmen,  für  die  schon  Lei  st, 
Attischer  Eigentumsstreit  S.  46 ff.,  ihre  Zuständigkeit  als 
zweifellos  erklärt  und  auf  die  Beauchet  III  p.  397  sie  be- 
schränkt hatte.  Es  sind  in  der  Fassung  von  Rabel  S.  374 
1.  der  Inhaber  eines  urteilsmäßig  festgestellten  Rechts  an 
einem  Grundstück  imd  der  pfändungsberechtigte  Gläubiger, 


2.  der  Pfandgläubiger,  3.  der  suus  heres,  4.  der  Pächter  und 
Käufer  vom  Staat.  Wie  die  letzte  Kategorie  nur  auf  Pollux 
beruht,  so  ist  die  erste  (abgesehen  von  der  Unzulässigkeit 
der  Beschränkung  auf  das  Recht  an  einem  Grundstück)  aus 
Harpokration  dahin  richtigzustellen,  daß  jeder  Gläubiger 
gegen  den  Schuldner,-  der  Kapital  oder  Zinsen  zum  Fällig- 
keitstermin nicht  zahlt,  das  Recht  der  Pfandnahme  und, 
wenn  er  an  ihr  gehindert  wird,  die  dixrj  i^ovkrj^  hat.  Weiter 
kommt  dazu,  wer  an  der  Nutznießung  aus  einem  Grund- 
stück oder  Bergwerk,  auf  die  er  ein  Recht  hat,  behindert 
wird.  Denn  dahin  die  auf  ein  einzelnes  Gesetz  sich  grün- 
dende Angabe  von  Harpokration  zu  erweitem,  berechtigt 
trotz  Rabel  S.  373  die  von  Deinarch  gegen  Mekythos  für 
«inen  Bergwerkspächter  geschriebene  Rede,  der  aus  einem 
schon  drei  Jahre  betriebenen  Bergwerke  von  einem  Nach- 
bar vertrieben  war  {ixßaXXöjbtevoQ),  nach  Dionys  Deinarch 
S.  667.1)  Auch  ist  sicher  nicht  zufällig,  daß  wir  gerade  in 
dem  von  Demosthenes  XXXVII  35  angeführten  Berggesetz 
idv  Tt;  i$€fV.r]  rivä  rrJQ  igyaaiaq  das  alte  Verbum  gebraucht 
finden,  von  dem  l^ovXt)  abgeleitet  ist.  Der  danach  bei 
Harpokration  folgende  Satz,  dessen  Überlieferung  sich  als 
ganz  unverdächtig  erwiesen  hat,  belegt  die  Verwendung  der 
Klage  auch  zum  Schutze  des  Mobiliarbesitzes  mit  einem 
bezeichnenden  Beispiele  und  schUeßt  mit  der  allgemeinen 
Wendung  xai  narr 6;;  o^  <pr]ai  ri:;  avrco  jUExeivai  ab,  die  voraus- 
setzen läßt,  daß  noch  weitere  Anwendungsfälle  den  Quellen 
bekannt  waren.  Aber  die  von  Naber,  Sertum  Nabericum 
(1908)  p.  279 f.  hierher  gezogenen  Stellen  Lysias  XXIII  11 
und  [Demosth.]  LH  10  haben  mit  der  öixr]  i^ovlri^  gar 
nichts  zu  schaffen.  Weder  bei  Lysias  sind  ihre  Voraus- 
setzungen gegeben,  wenn  zwei  Parteien,  die  sich  über  den 
Besitz  eines  Sklaven  streiten,  sich  bereit  erklären,  auf  ihn 
zu  verzichten,  et  rig  rj  eig  iXexx&egiav  xovxov  äyoi  rj  <pdaxoi 
iavTov  öovXov  elvai,  noch  wenn  Kallippos  von  einem  in  der 
Bank  des  Pasion  niedergelegten  Depositum  sagt :  ei  de  anei- 
Xrjipe  {Kricpiaidör]^),  Xeye  —  et  Tig  ßovXexaC  /ne  ä(pe).ea9ai, 
Jioo^evov  övra  atpaige^rjvai. 

^)  Daß    nicht   alle    attischen    Bergwerke   im    staatlichen    Besitze 
-waren,  habe  ich  A.  R.  S.  311  Anm.  8  gezeigt. 
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Mit  dem  Nachweise  des  weiteren  Geltungsbereichs  der 
Six^^  e^ovXriQ  bricht  nun  aber  auch  Rabeis  These,  sie  sei 
DeUktsklage  zum  Schutze  berechtigter  Selbsthilfe,  nicht 
mehr  und  nicht  weniger,  rettungslos  zusammen.  Zwar  ge- 
steht er  S.  374  zu:  'Wie  Isaios  V  22  für  den  Pfandgläubiger, 
wohl  auch  III  62  für  den  Erben  lehrt  und  die  Grammatiker 
für  die  anderen  Fälle  bestätigen,  steht  der  Besitznahme  die 
Erhaltung  im  schon  gewonnenen  Besitze  im  allgemeinen 
gleich.'  Allein  sofort  Avird  hinzugefügt :  '  UnmögUch  können 
wir  aber  angesichts  des  ganzen  Sachverhalts  fehlgehen,  wenn 
wir  in  dem  Rechte  des  Klägers  auf  eigenmächtige  Besitz- 
nahme den  Zweck  und  ein  Kennzeichen  der  Auslese  dieser 
Fälle  erblicken.'  In  dem  ersten  Satze  ist  zunächst  die 
scharfe  Gegenüberstellung  von  Rednern  und  Grammatikern 
abzulehnen.  Denn  auch  Harpokrations  und  Pollux:'  Nach- 
richten sind  aus  Reden  geschöpft,  die  nur  nicht -erhalten 
sind.  Nur  auf  letzteren  gründet  sich,  wie  schon  bemerkt, 
die  vierte  Kategorie,  für  die  nach  ihm  überhaupt  nur  ein. 
[xri  iäv  xaQTiova&ai  die  Voraussetzung  bildet.  Ebenso  er- 
scheint in  den  aus  Harpokration  hinzutretenden  Fällen 
nicht  nur  die  Besitznahme,  sondern  auch  der  schon  aus- 
geübte Besitz  geschützt.  Sicher  unrichtig  aber  ist  es,  wenn 
für  Isaios  V  22  dieser  geschützte  Besitz  als  ein  eigenmächtig 
erlangter  verstanden  wird  (S.  347).  Denn  Mikion,  den  der 
Sprecher  der  Rede  Menexenos  aus  eiuem  von  Dikaiogenes 
ihm  abgetretenen  Badhaus  ausweist,  gehört  zu  den  nagä 
rovrov  (Dikaiogenes)  TiQidfievoi  xai  ^e/ievoi,  diese  aber  werden 
wir,  da  sie  die  rifj,i]  an  Dikaiogenes  erlegt  und  die  Grund- 
stücke im  Besitz  haben,  mit  Wyse  als  Käufer  btiI  Xvoei  an- 
zusehen haben,  bei  der  die  ßeßaicoaig  gleichfalls  statthat 
(A.  R.  S.  746  A.  256).  Die  von  Rabel  S.  371  aufgeworfene 
Frage,  ob  das  Pfand  schon  verfaDen  war,  ist  danach  ebenso 
gegenstandslos  wie  sonderbar  seine  Behauptung,  es  sei 
immer  als  Anomalie  empfunden  worden,  daß  der  Gläubiger 
hier  im  Besitze  ist,  was  für  die  vielfach  belegte  nQäaig  inl 
"kvoei  ja  gerade  charakteristisch  ist.  Dagegen  gehört  die 
Stelle  aus  Isaios'  dritter  Rede  nicht  hierher,  da  es  sich  um 
die  ejußdTevaii;  einer  Erbtochter  handelt.  Der  zweite  Satz 
von  Rabel  aber  bedarf  nach  meiner  bisherigen  Darlegung 
keiner  besonderen  Widerlegung. 


Ist  aber  die  Klage  zum  Schutze  auch  dee  schon  aus- 
geübten Besitzes  bestimmt,  so  bleibt  die  Frage,  ob  ihr 
Geltungsbereich  ein  so  allgemeiner  ist,  daß  sie  die  Sicherung 
eines  jeden  Besitzrechts  zur  Aufgabe  hat.  Für  ihre  Be- 
jahung scheint  der  Anfang  und  besonders  der  Schluß  von 
Harpokrations  Artikel  zu  sprechen,  Sri  kil  narxd(;  xov  ix 
x&v  IdloDv  ixßaXXofihov  TdxxeTai  xo<^ofia.  Allein  diese  Worte 
können  nicht  ganz  die  gleiche  Autorität  in  Anspruch  nehmen, 
wie  die  Angaben  über  die  einzelnen  Anwendungsfälle  der 
Klage,  da  sie  einer  aus  diesen  von  Harpokration  oder  seiner 
Quelle  erst  abgeleiteten  Folgerung  entstammen  können. 
Auf  sie  gestützt  gibt  aber  van  Meurs  p.  57 ff.  der  Klage 
die  weiteste  Ausdehnung  und  sieht  in  ihr  die  zentrale  Klage 
zum  Schutze  einer  unbegrenzten  Anzahl  von  Be^itzrechten 
gegen  ihre  Verletzer.  Wenn  man  aber  in  Erwägung  zieht, 
daß  der  Schutz  für  eigenmächtige  Besitzergreifung  durch 
die  dlxr]  i^ovhjg  nur  in  den  Fällen  gewährt  wurde,  in  denen 
sie  durch  das  Gesetz  ausdrückhch  gestattet  war,  so  liegt 
die  Annahme  nahe,  daß  der  gleiche  Schutz  nur  dem  Besitze 
zustand,  der  auf  ihn  besonderen  Anspruch  zu  haben  schien. 
Immerhin  läßt  sich  nicht  verkennen,  daß  einer  Entscheidung 
der  Frage  in  diesem  von  Lei  st  vertretenen  Sinne  unser 
Quellenmaterial  wenig  günstig  ist.  Jedenfalls  bedürfte  sie 
zu  ihrer  Begründung  einer  umfassenderen  Untersuchung 
über  den  attischen  Eigentumsstreit,  als  sie  mir  an  dieser 
Stelle  möglich  ist.*)     Dagegen  ist  es  unerläßlich,  auf  die 


*)  In  ihren  Zussminenhaxtg  gehört  die  auch  von  Rabel  nur  ge- 
streifte Frage  ober  die  Klagen  evoixiov,  xaQ:tov  und  ovoiac.  Von  den 
Angaben  bei  Harpokration  u.  ovaiag  dixtj  wird  ein  Teil  gelten  gelassen 
S.  368.  Wenn  er  es  aber  als  das  regelmäßige  Verfahren  für  den,  der 
Anspruch  auf  ein  im  Besitz  eines  andern  befindliches  Haus  oder  Grund- 
stück erhebt,  bezeichnet,  zunächst  durch  eine  Klage  evoixiov  oder  xagnov 
den  Mietzins  oder  Fruchtertrag  eu  fordern,  so  soll  er  nach  S.  343  A. 
die  besondere  Lage  unterschlagen  haben,  in  der  sich  oi  dixaCö^uroi  .Tr^ t 
XO}ßio)y  ij  olxiwr  befanden;  gemeint  seien  einfach  Verpächter  und  Ver- 
mieter. Dabei  ist  ganz  unbeachtet  geblieben,  was  bereits  A.  R.  S.  679 
gebührend  hervorgehoben  war,  daß  die  Angabe  des  Grammatikers  durch 
ein  Bruchstück  des  Lysias  Bestätigung  findet,  dessen  klarer  Wortlaut 
jede  andere  Deutung  ausschließt.  Recht  kühn  soll  es  sein,  daß  ich 
zu   den  Worten  in   einem  Artikel  des  Pbotios  und    Suidas  ngos  tove 
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Bedeutung  der  e^aycoyrj  einzugehen,  die  die  Voraussetzung 
für  Anstellung  der  dixt]  s^ovXrji;  bildet,  wenngleich  ich  zum 
Teil  schon  früher  Gesagtes  wiederholen  muß;  von  ihrer 
richtigen  Auffassung  ist  das  Verständnis  des  schwierigen 
Rechtsfalles  der  Rede  gegen  Zenothemis  wesentlich  bedingt. 
Die  Ausweisung  dessen,  der  sich  in  den  Besitz  eines 
Grundstücks  oder  einer  anderen  Sache  setzen  will,  oder 
dessen,  der  sich  in  deren  Besitze  befindet,  die  bei  den  Red- 
nern i^dyeiv,  in  der  Sprache  des  alten  Gesetzes  e^eiXXsiv 
heißt,  ist  zunächst  eine  tätliche.  Die  s$aycoyr]  einer  Erb- 
tochter aus  dem  Erbe,  dessen  e/ußdrevcni;  ihr  zusteht,  wird 
von  Isaios  III 62  als  ein  ßid^ea&ai  bezeichnet  und  von  seiner 
Ausweisung  durch  Onetor  sagt  Demosthenes  in  seiner  frei- 
lich tendenziös  gefärbten  Sachdarstellung  XXX  2  vßQiari- 
xä>g  vn  avTov  ndvv  ürjXd&rjv.  Auch  die  Grammatiker  er- 
klären i^eiXXeiv  mit  sico&elv  und  ixßdXkeiv  neben  iieigyeiv 
und  BlQyeiv.  Aber  wenn  nach  Isaios  V  22  Menexenos  den 
Mkion  aus  dem  Badhause,  das  dieser  im  Besitz  hatte, 
e^riyayev,  so  ist  schwerlich  mit  Wyse  und  Naber  Mnemosyne 
XLI  (1913)  p,  121  daran  zu  denken,  daß  er  ihn  heimlich 
oder  mit  Gewalt  außer  Besitz  gesetzt  hat.  Es  wird  genügt 
haben,  daß  er  gewisse  Handlungen  vornahm,  durch  die  er 
sich  ein  Besitzrecht  beilegte,  um  Mikion  zur  Anstellung 
einer  dixr}  i^ovXrjg  zu  berechtigen.  Dafür  spricht  auch  der 
Rechtsfall,  der  der  Rede  gegen  Zenothemis  zugrunde  liegt. 
Es  handelt  sich  um  eine  von  Protos  aus  Syrakus  eingeführte 
G«treideladung,  zu  deren  Ankauf  der  Sprecher  Demon  ihm 
zusammen  mit  anderen  ein  Darlehn  gewährt  zu  haben  be- 
hauptet. Auf  das  Getreide  erhebt  nun  aber  Zenothemis 
Anspruch  mit  der  Gegenbehauptung,  es  sei  ihm  von  dem 
wirldichen  Eigentümer,  dem  auf  der  Fahrt  ums  Leben  ge- 
kommenen Schiffsführer  Hegestratos  für  ein  Darlehn  ver- 
pfändet worden,  und  hält  trotz  allen  Einreden  an  seinem 

kaXmxoxag  iv  jigoxegq.  dixf]  xqeov?  1}  xagszov  bemerkt  habe,  für  ;ji>*'oi>s 
sollte  68  heißen  ivoixlov.  Beides  sei  ein  und  dasselbe,  eine  Klage  um 
Schuld.  Aber  eine  Schuldklage  war  auch  die  Klage  xagnov  und  die 
Logik  verbietet,  GattungsbegriflE  mit  Teilbegriff  zu  koordinieren,  wie 
denn  auch  in  den  Parallelstellen  ebenso  wie  bei  Lysias  immer  kvoixiov 
mit  xaQTzov  zusammengestellt  wird. 


Ansprüche  fest,  eixero  rov  airov  §  17  (unrichtig  darüber 
Rabel  S.  369).  Darauf  schreitet  Protos  zur  i^aycuy^, 
Zenothemis  aber  fügt  sich  ihr  nicht,  sondern  erklärt,  sich 
von  niemand  ausweisen  zu  lassen  als  von  Demon,  i^fjyev 
a^ov  d  Uqöjtoq,  ovxoai  ö*  ovx  i^tjyero  ovo'  äv  ^cpij  öiaQo^rjv 
in'  oidevoc;  elaayßijvai  el  /arj  avrdv  iyoj  i$d$o).  Den  Grund 
zu  diesem  Vorgehen  des  Zenothemis  hat  Mitteis  in  dieser 
Zeitschrift  XXIII  S.  290  aufgehellt:  er  will  den  Rechts- 
streit nicht  mit  Protos  führen,  weil  er  diesen  nicht  als  Be- 
sitzer der  Ladung,  sondern  nur  als  Agenten  von  Demon 
anerkennt.  Aber  wie  kann  es  in  der  Hand  des  Zenothemis 
liegen,  zu  bestimmen,  von  wem  er  ausgewiesen  werden 
wolle,  da  doch  Protos  nach  §  14  im  Besitz  des  (Jetreides  ist? 
Naber  a.  d.  S.  7  a.  O.  p.  278  sah  den  Grund  der  Weigerung 
des  Zenothemis,  sich  durch  Protos  ausweisen  zu  lassen, 
darin,  daß  Protos  dies  nicht  in  eigenem  Namen  habe  tun 
wollen,  und  statuiert  darum  die  Rechtsnorm  possessione 
cedendum  qui  suo  nomine  deducere  nollet.  Daneben  läßt 
er  noch  die  andere  Erklärung  offen,  Zenothemis  habe  sich 
der  Ausweisung  durch  Protos  nicht  zu  fügen  gebraucht, 
weil  dieser  nicht  in  sicherem  Besitz  des  wohl  in  einem  staat- 
lichen Speicher  lagernden  Gretreides  gewesen,  dies  vielmehr 
von  ihnen  beiden  in  Anspruch  genommen  worden  sei ;  wobei 
man  nur  nicht  begreift,  wie  er  dann  eine  Ausweisung  durch 
Demon  annehmen  konnte,  dessen  Übernahme  des  Getreides 
jedenfalls  in  einen  späteren  Zeitpunkt  fällt  (§  20).  Anders 
sucht  Rabel  die  Schwierigkeit  zu  lösen.  Die  Ausweisung 
habe  Protos  nach  dem  richtig  verstandenen  i^ijyey,  soviel 
an  ihm  liege,  vollzogen.  'Daß  er  keine  Konsequenzen  daraus 
zieht,  kommt  wahrscheinlich  in  der  Hauptsache  davon,  daß 
er  bereits  auf  die  Seite  des  Zenothemis  umgefallen  ist.'  Zu- 
nächst die  letztere  Annahme  steht  in  entschiedenem  Wider- 
spruch mit  der  Sachdarstellung  des  Sprechers,  gegen  die 
Rabel  kein  Bedenken  äußert.  Nach  ihr  richtet  Protos 
nach  der  Weigerung  des  Zenothemis,  sich  von  ihm  aus- 
weisen zu  lassen,  im  Einvernehmen  mit  Demon  und  den 
anderen  Darleihern  die  Proklesis  an  Zenothemis,  eine  ge- 
meinsame Fahrt  nach  Syrakus  zu  unternehmen  und  von 
der  dortigen  Behörde  feststellen  zu  lassen,  daß  Protos  so 
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wie  er  behauptet,  das  Getreide  dort  eingekauft,  den  Preis 
dafür  bezahlt  und  den  Ausgangszoll  erlegt  habe,  widrigen- 
falls er  und  sein  Geldgeber  sich  verpflichteten,  ihren  An- 
spruch auf  das  Getreide  aufzugeben  und  noch  ein  Talent 
an  Zenothemis  zuzuzahlen.^)  Als  Zenothemis  die  Proklesis 
ablehnt,  o  Uqmxoq  öiefiOQtvQero  i^dyeiv  ßeßaiovv  dvcmXelv 
i&iXeiv  eig  ttjv  EixsXiav.  Alle  weiteren  Schritte  aber  überläßt 
er  Demon,  der  nun  die  e^aycoyrj  vornimmt.  Daß  diese  von 
Protos  auch  soviel  an  ihm  lag  nicht  vollzogen  war,  beweisen 
die  ausgeschriebenen  Worte,  in  denen  i&iXeiv  das  gemein- 
same Regens  zu  den  vorausgehenden  Infinitiven  ist.  Die 
ganze  Schwierigkeit  aber  hebt  sich  in  einfacher  Weise,  so- 
bald man  anerkennt,  daß  die  e^aycoyrj  jedenfalls  in  der  Zeit 
der  Rede,  die  wesentlich  später  fällt  als  die  angezogenen 
Reden  von  Isaios  und  Demosthenes,  bereits  zu  einer  sym- 
bolischen Handlung  geworden  war,  die  durch  einen  gemein- 
samen Willensakt  des  i^dycov  und  des  e^ayöfievog  zustande 
kommt.  Erst  damit  gewinnt  sie  die  Übereinstimmung  mit 
der  römischen  deductio  quae  moribus  fit,  die  uns  das  Recht 
gibt,  mit  F.  Hof  mann  und  Mitteis  (auch  Römisches  Pri- 
vatrecht IS.  19)  das  römische  Institut  aus  dem  griechischen 
abzuleiten.  Und  für  das  in  Geltung  stehende  Recht  dürfen 
wir  sicher  die  Rede  als  unverdächtige  QueUe  anerkennen, 
so  geboten  es  auch  ist,  die  Begründung  der  Ansprüche  ihres 
Sprechers  auf  das  Streitobjekt  weniger  vertrauensvoll  hin- 
zunehmen, als  in  den  letzten  Besprechungen  des  Rechts- 
falles geschehen  ist.  Denn  ein  sehr  bedenkliches  Licht  wirft 
auf  sie,  wie  schon  Lei  st  und  besonders  Thalheim  bemerkt 
haben,  die  nur  ganz  beiläufig  von  Demon  zugestandene  Tat- 
sache, daß  Protos  bereits  in  einem*  von  Zenothemis  gegen  ihn 
angestrengten  Prozeß  ßXdßtjg  (A.  R.  S.  657  A.  77)  vom  Gre- 
richtshof  in  contumaciam  verurteilt  und  das  Eigentumsrecht 
des  Zenothemis  ander  Getreideladung  anerkannt  war.   Dar- 

*)  Ganz  mißTerstanden  ist  die  Stelle  von  Rabel,  wenn  er  schreibt. 
Protos  wolle  sich  in  Athen  keinen  Weiterungen  aussetzen,  sondern 
nur  in  Sizilien  prozessieren.  Nicht  richtig  ist  auch  die  Annahme  von 
Hitteis,  Protos  habe  die  Quittungen  über  den  Einkauf  des  Getreides 
in  der  Hand  gehabt.  Dann  hätte  es  der  Fahrt  nach  Sizilien  nicht  erst 
bedurft. 


I 


um  das  angelegentliche  Bemühen  des  Sprechers,  die  Ver- 
handlung der  wider  ihn  erhobenen  dlxtj  i^ovXrjg  durch  seine 
lediglich  gegen  ihre  Einbringung  als  Handelsklage  gerichtete 
na^aygacpj]  zu  hindern  (/i>)  drjr'  <o  Zev  xai  deoi  §  23). 

Über  den  Rechtsstreit  des  Demosthenes  gegen  Onetor 
kann  ich  mich  auf  eine  kurze  Bemerkung  beschränken. 
Wenn  die  ganze  Argumentation  des  Redners  auf  den  doppel- 
ten Nachweis  abgestellt  ist,  daß  an  dem  von  ihm  in  Anspruch 
genommenen  Grundstück  dem  Onetor  ein  Pfandrecht  weder 
überhaupt  zustehe,  da  er  niemals  eine  Mitgift  für  seine 
Schwester  an  Aphobos  gezahlt  habe,  noch  in  Wirksamkeit 
getreten  sei,  weil  ihre  Ehe  mit  Aphobos  noch  fortbestehe, 
80  kann  ich  nach  wie  vor  darin  nur  die  Begründung  seiner 
Rechtsauffassung  erkennen,  daß  Aphobos  in  dem  Zeit- 
punkte, in  dem  das  wider  ihn  erstrittene  Urteil  rechtskräftig 
wurde,  sich  in  uneingeschränktem  Besitze  des  fraglichen 
Grundstücks  befand,  er  selbst  also  zu  dessen  Besitznahme 
berechtigt  war.  Rabel  verwirft  S.  364  diese  Erklärung, 
weil  die  Prozeßlage  nicht  um  ein  Haar  anders  wäre,  wenn 
der  Redner  bloß  seinen  Vorrang  dartun  könnte  oder  wollte. 
Aber  durch  den  Versuch  der  i^ayayyj]  gewann  er  die  Mög- 
lichkeit, die  dixtj  iioi6X7]g  mit  ihrer  schweren  Straffolge  gegen 
Onetor  anzustellen,  während  er  sich  dieses  Vorteils  begab, 
wenn  er  den  Weg  der  Diadikasie  betrat.  Rabel  seinerseits 
leitet  die  i^aycoy-q  des  Onetor  von  einem  ihm  zustehenden 
Interventionsrecht  ab,  und  macht  dafür  die  gesetzlichen  Be- 
stimmungen von  Gortyns  und  Pergamon  geltend,  aus  denen 
bereits  Pappulias  S.  176f.  ein  nachträgliches  Einspruchs- 
recht gegen  eine  Pfändung  für  den  gefolgert  hat,  der  die 
einem  andern  als  diesem  zugehörig  abgepfändete  Sache  als 
sein  Eigentum  in  Anspruch  nimmt.  Damit  ist  aber  gar 
nicht«  für  die  Erklärung  von  Demosthenes'  Handlungs- 
weise gewonnen,  auf  die  es  mir  allein  ankam. 

Von  den  drei  Sätzen,  in  denen  Rabel  zum  Schlüsse 
seine  Ergebnisse  zusammenfaßt,  soweit  sie  sich  auf  das 
klassische  attische  Recht  beziehen,  haben  die  zwei  ersten 
und  wesentlichen  die  Probe  nicht  bestanden.  Als  Delikts- 
klage ist  die  dixr)  e^o^Xriq  schon  durch  die  Straffolge  für 
den  Verurteilten  gekennzeichnet ;  ihre  Bezeichnung  als  Exe- 
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kutionskiage  oder  Besitzstörungsklage  sollte  nur  die  ver- 
schiedenen Seiten  ihrer  Anwendung  zum  Ausdruck  bringen. 
Minder  ablehnend  stehe  ich  jetzt  der  von  Rabel  S.  381  ff. 
wieder  vertretenen  Meinung  gegenüber,  daß  die  öixr]  eig 
eficpavüiv  xardaraaiv  nicht  bloß  Exhibitionsklage,  sondern 
auch  Vindikationsklage  gewesen  sei,  soweit  der  zur  Ex- 
hibition  Aufgeforderte  nicht  auf  dem  Gewähren  zog.  Be- 
stimmend für  mein  Urteil  ist  vor  allem  das  Zeugnis  über 
die  allein  uns  bekannte,  für  solchen  Prozeß  geschriebene 
Rede,  dem  man  noch  nicht  gerecht  geworden  ist.  Rabel 
stellt  eingehendere  Studien  zum  griechischen  und  römischen 
Exhibitionsrecht  in  Aussicht.  Hoffen  wir,  daß  sie  es  an  ver- 
ständnisvoller Verwertung  der  griechischen  Quellen  nicht 
fehlen  lassen,  ohne  die  die  rechtsvergleichende  Arbeit  auf 
Sand  baut. 


IF. 

Die  Haftung  mehrerer  Tutoren. 

Von 

Herrn  Privatdozenten  Dr.  Ernst  Levy 

in  Eerlin. 

A.    Darstellung. 

I.  Daß  'in  der  Materie  der  Kontutoren  von  Justinian 
bedeutende  Änderungen  eingeführt  sind'*),  wird  heute 
schwerlich  noch  bestritten  werden.  Über  die  Richtung 
und  Tragweite  dieser  Änderungen  besteht  aber  keineswegs 
Klarheit.  Das  wird  nirgends  fühlbarer  als  gegenüber  der 
durch  die  Überlieferung  so  oft  aufgeworfenen  oder  voraus- 


1)  Peters,  ZSSt.  32,  227  unter  treffendem  Hinweis  auf  die  Col- 
lectio  de  contutoribus  (über  sie  u.  S.  24  N.  8);  vgl.  auch  B eseler, 
Beiträge  I  92:  'der  Titel  D.  26,7  scatet  emblematis*. 
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gesetzten  Frage,  ob  und  wie  von  mehreren  wirksam*)  be- 
eilten Tutoren*)  der  einzelne  zu  haften  hat. 

Wo  immer  es  mögüch  ist,  hat  eine  derartige  Unter- 
Miohung  Von  der  klassischen  Prozeßformel  auszugehen.  Das 
gilt  nicht  bloß  da,  wo  die  in  factum  konzipierte  Formel  die 
Voraussetzungen  der  Kondemnation  mehr  oder  weniger  un- 
mittelbar abzulesen  gestattet.  Auch  die  Formel  des  bonae- 
fidei-Judiziuma  fordert  trotz  oder  (vielleicht  besser)  gerade 
wegen  ihrer  Wortkargheit  die  strengste  Berücksichtigung, 
weil  sie  den  Ausleger  mindestens  instand  setzt,  die  mit  ihr 
unvereinbaren  Lösungen  von  vornherein  auszuscheiden. 

Was  die  formula  tutelae  von  den  übrigen  bonac  fidel 
iudicia  abhebt,  sind  einzig  die  nicht  anzuzweifelnden*)  bei- 
den verba  demonstrationis  'tutelam  gessit'.  Sie  sind  viel- 
sagend genug. 

1.  Wer  nicht  geriert  hat,  ist  nicht  passiv  legitimiert. 

a)  Dauernd  von  jeder  Haftung  befreit  geblieben  ist  er, 
wenn  er  nicht  das  Recht  und  daher  auch  nicht  die  Pflicht 
zur  Gestion  hatte,  sei  es,  daß  er,  wie  der  sogenannte  tutor 
honorarius,  schon  kraft  seiner  Bestellung  von  der  Gestioil 
ausgeschlossen  war*),  sei  es,  daß  er  als  tutor  testamentarius 


*)  Der  Scheintutor  haftet  überhaupt  nur  wie  ein  negotiorum 
gcstor:  Vat.  Fr.  228  (dazu  Buchhol tz  in  seiner  Edition),  D.  26,  5,  26; 
27,  1,  13,  12;  C.  5,  28,  1;  5,  34,4;  nicht  hierher  C.  5,  55,  2  (u.  S.  67  f.). 
Über  ihn  neuerdings  (unter  sich  verschieden)  Peters  261ff,  Partsob, 
Neg.  gest.  I  62  ff.,  S  o  1  a  z  z  i ,  Riv.  ital.  54,  40  f. 

*)  Die  cura  minoris  11^  nicht  im  Rahmen  der  Arbeit.  Wo  sie 
aber  zu  erwähnen  war  (u.  S.  27  N.  6,  37  N.  3.  6,  39  N.  5,  40  N.  1 , 
61  N.  3,  62  N.  1),  konnte  ich  keinen  Zweifel  darüber  lassen,  daß  ich 
mit  Lenel,  ZSSt.  35,  129 ff.  an  die  Gestionspf licht  des  klassischen 
Kurators  glaube.  —  Über  die  Haftung  der  Magistrate  u.  S.  83  ff. 

')  Treffend  Pernice,  ZSSt.  19,  168  N.  1  zu  2  und  Peters  a.  a.  O. 
189  N.  2  gegenüber  der  früher  (Neg.  gest.  119)  von  Wlassak  vor- 
geschlagenen Variante 'negotia  pupiUi  gessit',  die  Lenel,  Ed.  308  N.  10 
nicht  entschieden  genug  zurückweist.  Von  speziellen  Zeugnissen  sind 
neben  D.  26.7,5,3;  eod.  18  pr.  (Schluß  wohl  itp.:  Beseler  II  9) 
namentlich  Tryph.  D.  eod.  55  pr.  und  besonders  §  2  beweisend.  Der 
von  Wlassak  benutzte  Satz  von  D.  27,  5,  1  pr.  ist  sicher  unecht : 
Pernice  a.  a.  0.,  Peters  245ff.,  255. 

*)  u.  S.  71  ff.  —  Hierunter  fällt  der  tutor  notitiae  gratia  datus 
nicht:  u.   S.  49  f . 
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oder  ex  inquisitione  datus  in  der  ediktsgemäßen  Konkurrenz 
mit  seinen  Kollegen^)  die  Grestion  nicht  erlangt  hatte.  2) 

b)  Aber  selbst  der  Tutor,  der  sich  der  ihm  zustehenden 
und  obliegenden  Grestion  eigenmächtig  entzog,  haftete  vor- 
erst nicht.  Diesem  Übelstande  scheint  man  im  Gebiet  der 
magistratischen  Tutel  zunächst')  dadurch  abgeholfen  zu 
haben,  daß  der  Magistrat  den  Widersetzlichen  zur  Über- 
nahme der  Gestion  zwang*)  und  so  den  Zessanten  zum 
Gerenten  machte.  Der  Zessant  als  solcher  wurde  erst  ge- 
troffen, seitdem  der  Satz  Eingang  fand,  daß  er  periculo  suo 
cessare ;  ein  Satz,  den  zuerst  die  Konsuln  in  dem  die  Appel- 
lation gegen  die  Tutoremennung  zurückweisenden  Dekret  s) 
im  einzelnen  Falle  aussprachen'),  Marc  Aurel  aber  allgemein 

*)  Über  sie  neuestens  (untereinander  abweichend)  Tauben- 
schlag, Vormundschaf tsrechtl.  Studien  llff.,Solazzi,  Biv.  53, 263  ff. , 
Kü  b  le  r ,  Krit.  Viert.-Schr.  52, 10  ff. 

«)  u.  S.73ff. 

»)  Seit  wann?  Dazu  Pernice,  ZSSt.  5,  26,  Kariowa  II  288  f. 
Die  Inst.  1,20,  3  bieten  wenig  Anhalt:  Kubier,  ZSSt.  23,  613, 
Taubenschlag  25,   Solazzi,  Minore  et4   146  N.  4,  Riv.  53,  284. 

*)  Das  versteht  sich  aua  dem  allgemeinen  Verwaltungsrecht 
(vgl.  namentl.  Pernice,  ZSSt.  5,  25 ff;  19,167;  s.  auch  Kariowa 
II  290,  Perozzi,  Ist,  I  320  N.  2)  und  wird  mindestens  durch  die 
auch  von  Solazzi,  Min.  etil  145f.  nicht  verdächtigten  Ulp.  D.^26, 
7,  1  pr. ;  eod.  5,  1 ;  38,  17,  2,  42  erwiesen.  Der  Zwang  war  keines- 
wegs, wie  Solazzi  meint,  unmöglich,  da  er  ja  (s.  alsbald  im  Text) 
nur  auf  die  Herbeiführung  einer  einzigen  Gestionshandlung  abzuzielen 
brauchte.  Auch  nach  dem  Aufkommen  der  actio  utihs  blieb  er 
nützUch,  weil  nur  der  Gerent  primär  haftete  (s.  u.  S.  21  ff.)  und  der 
suspecti  postulatio  (s.  u.  S.  19  N.  5)  wie  der  Inanspruchnahme 
aus  der  stipul.  rem  pup.  salvam  fore  ausgesetzt  war  (die  'bella 
pensata'  [Solazzi]  von  Ulp.  D.  46,  6,  4,  3  i.  f.  birgt  sicher 
einen  klassischen  Kern).  Aber  freilich  konnte  selbst  der  härteste 
Zwang  nur  mittelbar  wirken  und  demnach  ganz  oder  zur  Zeit  ver- 
sagen, und  so  mußte  das  Aufkommen  der  actio  utilis  auch  im  Be- 
reich   der  magistratischen  Tutel    als  Fortschritt   empfunden    werden. 

«)  Solazzi,  Min.  etä  284  N.  4,   Lenel,  ZSSt.  35,  187 f. 

*)  Ein  solches  Dekret  liegt  dem  Tatbestand  von  Pomp.  D.  26, 
7,17  'qui  iussus  est  (a  consule?  so  Solazzi,  Riv.  54,  33 f .)  tutelam 
gerere,  si  cessässet'  wahrscheinlich  zugrunde;  vgl.  den  Gegensatz 
am  Schluß,  den  Faber,  Jurispr.  papin.  scientia  12,  6,  5  (p.  805)  und 
Wlassak,  Neg.  gest.  107  N.  12  doch  wohl  mißverstehen.  Natürlich 
kennt  Pomponius  die  Neuerungen  Marc  Aureis  noch  nicht,  aber  auch 
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auf  alle  Zossanten  ausdehnte,  die  nicht  in  den  von  ihm  vor- 
geschrieboueu  Fristen  die  Exkusation  gehörig  geltend  mach- 
ten. *)  Inhaltlich  trugen  nunmehr  die  Zessanten  schlecht- 
hin') das  Risiko  (periculum)  ihrer  Unterlassung*),  und  das 
Schuldmoment  spielte  nur  insofern  eine  Rolle,  als  ein  ent- 
schuldbares Unvermögen  zur  Exkusation*)  oder  Gestion') 
von  dem  Risiko  befreite.  AktionenrechtUch  aber  versuchte 
man  nicht,  das  cessare  unter  den  gegensätzlichen  Begriff 
des  gerere  zu  zwängen.  Viel  mehr  unterwarf  man')  den 
cessans  einer  utilis  actio,  die  man  der  tutelae  actio  bewußt 
entgegenstellte')  und  zweifellos  durchaus  abweichend  for- 
mulierte.®) Lenels  demonstratio:  quod  N"'  N"',  cum 
A'  A'  tutor  esset,  tutelam  non  gessit')  kommt  der  richtigen 
sicher  sehr  nahe,^**) 

Diesem  Sachverhalt  wird  nicht  gerecht,  wer  als  Klag- 
gnmd  der  ediktalen  actio  tutelae  nicht  die  Grestion,  sondern 


wenn  er  sie  gekannt  hätte,  wäre  seine  Entscheidung  keine  andere  ge- 
wesen: wer  die  Appellation  (oder  Exkusation)  rechtzeitig  geltend  macht, 
für  den  hat  der  Ablauf  der  Fristen  keine  Bedeutung  mehr  (Vat. 
Fr.  155:  nisi  id  fecerint):  dies  gegen  Solazzi. 

»)  Ulp.  Vat.  Fr.  155,  D.  26,  7,  1,  1;  Paul.  D.  23,2,  60,  3;  vgl.  auch 
Ulp.  D.  46, 6, 4, 3  (suo  periculo  cessavit).  —  Zur  Kenntnis  von  der 
Tutorbostellung  noch  C.  5,38,5  (dazu  Solazzi,  Riv.  54,  34).  —  Ähnlich 
haftete  ex  sacris  constitutionibus  derjenige,  der  falsis  allegationibus  a 
tutela  se  excusaverit  (Paul.  D.  23,  2,  60  pr.). 

»)  Vgl.  u.  S.64f. 

^)  periculum  cessationis:  Paul.  D.  27,  1,  31pr.  i.  f.,  Carac.  Vat. 
Fr.  228. 

*)  Scaev.  D.  27,  1,37, 1;  ebenso  Solazzi,  Riv.  54,  40. 

»)  Maroian.  D.  eod.  29, 1;  C.  5, 55,  1,1  (a.  223);  hierzu  u.  S.64f. 

•)  placuit:  Pap.  D.  26,7,  39, 11. 

')  So  besonders  Ulpian  in  D.  26, 7,  5,  3  und  D.  46,  6, 4,  3. 

»)  Lenel,  Ed.308N.10,  Alibrandi,  BulL  2, 156,  Solazzi,  Min. 
etä  59  N.  2. 

•)  Gerade  auf  die  Formel  scheint  Scaev.  D.  27,  1,  37,  1  zurück- 
zugehen (an  ob  id,  quod  non  gessit  tutelam,  utilis  actio  .  .  . 
dari  debeat),  während  Ulp.  D.  46,  6,  4,  3  (ob.  N.  1)  an  die  staatsrecht- 
liche Quelle  der  actio  erinnert.  Vgl.  auch  den  Gegensatz  in  Ulp. 
D.  49,  1,  10,4. 

")  Zum  zivilen  Charakter  einer  solchen  Formel:  Wlassak, 
Edikt  und  Klageform  132. 
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das  'vormundschaftlichö  Amt'  anzusprechen  sucht.^)  Irre- 
führend ist  aber  auch  der  Gegensatz  'Tutori  non  gerenti  e 
tutori  cessanti'2),  weil  die  letzteren  gleichfalls  Nichtgerenten 
sind.  Unter  den  Nichtgerenten  stehen  die  gestionspflichtigen 
und  deshalb  utili  actione  haftenden  und  die  gestionsbef reiten 
und  deshalb  nichthaftenden  Tutoren  einander  gegenüber. 
2.  Das  Formelwort  'tutelam'  bezeugt,  daß  die  Römer 
zu  dem  BegriflF  eines  die  Gesamtheit  der  Geschäfte  de» 
Pupillen  zusammenfassenden  eigenartigen  Rechtsverhält- 
nisses gelangt  sind.*)  Diese  Tatsache  ist  für  die  hoch-  und 
spätklassische  Zeit,  aus  der  beinahe  alle  hernach  zu  prüfen- 
den Fragmente  stammen,  fast  durchweg  anerkannt*),  aber 
nicht  einmal  für  die  Zeit  und  Lehrmeinung  der  Sabinus  und 
Cassius  zu  leugnen,  da  Pap.  D.  26,  7,  37  pr.,  selbst  wenn  es 
unberührt  erhalten  sein  sollte 5),  keineswegs  'jeden  einzelnen 
Verwaltungsakt  die  causa  einer  besonderen  ObHgation  bil- 
den'*) läßt.')  Der  einzelne  Akt  ist  natürUch  nicht  belanglos ; 
denn  anders  als  sukzessive  ist  eine  Verwaltung  ja  nicht  zu 
führen.    Aber  ebensowenig  wird  er  als  solcher  ge wertet. 

1)  So  Eisele,  Arch.  ziv,  Prax.  77,  462;  dagegen  P  e  t  e  r  s  188 ff., 
287  N.  1,  vgl.  auch  Partsch,  Neg.  gest.  I  32. 

«)  So  Solazzi,  Riv.  54,  35ff.;   Näheres  u.  S.  27. 

3)  Dazu  namentlich  Peters  188 ff. 

4)  Pernice,  Labeo  I  497,  II  2,  203,  ZSSt.  19,  139.  169  Note,. 
Wlassak,  Neg.  gestio  69  ff.,  115 f.,  Eisele  452,  Perozzi  I  320  N.  2,. 
Partsch  I  32.  —  Anders  Ascoli,  Obbligazioni  solidali  13,  19  ff.,. 
BuU.4,  300f.,  Binder,  Korrealobligationen  264,  333 ff.,  336ff.,  Re- 
denti,  Arch.  giur.  79,  63  N.  1. 

»)  Bedenken  hat  schon  Wlassak  69  N.  17  geäußert.  —  Sollte 
nicht  aber  'in  singulas  res'  von  den  Byzantinern  stammen,  deren 
Ansicht  diese  Worte  genau  wiedergeben  (s.  u.  S.  24ff.),  während  sie 
andererseits  da«  'per  tempora'  abschwächen,  das  den  Grundton  der 
folgenden  Paragraphen  anschlägt  ?  Zudem  kommt  'obligare  in  rem* 
einzig  an  dieser  Stelle  vor:  VIR  V  140,  48.  Auch  'prout  gerit'  ist 
überflüssig  und  geht  vielleicht  auf  denselben  Autor  zurück  wie  kurz 
«uvor  in  D.  eod.  31  (u.  S.  31,  31  N.  7).  —  Hiermit  stimmt  sachlich 
die  Auslegung  Kühlers,  R.-E.  'Rechtsschulen*  SA.  6  Spalte  II  durch- 
aus überein. 

. «)  Binder  336. 

')  S.  viehnehr  (außer  Kubier:  ob.  N.  5)  Kariowa  II  677f., 
Peters  190,  dem  Rabel,  Rom.  PR.  (Holtzendorff -Kohler  I)  468  N.  6 
wohl  beitritt;  vgl.  auch  Pernice,  ZSSt.  19,  137  N.  4  a.  E. 
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Er  erscheint  vielmehr  als  Äußerung  des  generellen  tutclam 
gerere  mit  der  Folge,  daß  er  nur  finita  tutela  und  nur  im 
Rahmen  der  Tutelklage  in  iudicium  venire  kann  und  daß 
darüber  hinaus  der  einmal  tätig  gewordene  Tutor  nun  für 
alles,  was  eine  ordnungsmäßige  Verwaltung  'ex  fide  bona' 
fordert,  insonderheit  also  auch  für  die  überhaupt  nicht  oder 
von  einem  anderen  geführten  Geschäfte  verantwortlich  ist. 
Und  wie  die  einzelne  Handlung  oder  Unterlassung  hinter 
dem  tutelam  gerere*)  verschwindet,  so  die  aus  jener  ge- 
bührende praestatio  hinter  dem  'quidquid dare 

facere  oportet* :  durch  die  Streitbefestigung  über  die  actio 
tiit«lae  wird  jeder  einzelne  'Ansprucli'*)  konsumiert.') 

Bedenkt  man,  wie  spät  man  sich  entschloß,  den  Nicht- 
gerenten haft«n  zu  lassen,  so  versteht  sich  das  Bestreben, 
den  Begriff  des  tutelam  gerere  soweit  wie  möglich  zu  er- 
strecken. Non  solum  ergo  —  bestätigt  Tryphonin  (D.  26,  7, 
55,  2)  —  gessisse  tutelam  is  creditur,  qui  alii  gerendam  man- 
davit,  sed  et  qui  satis  a  contutore  accepit  rem  salvam 
pupillo  futuram  eique  permisit  administrationem  to- 
tius  tutelae.*)  Und  ähnlich  spricht  Ulpian  in  D.  eod.  5 
§§  1 — 3.*)    Vor  allem  bemerkenswert  ist  §  1: 


*)  Nur  dieses  ist  causa  actionis;  vgl.  mein  (noch  ungedruckte«) 
Konkurrenzrecht  §  7. 

•)  Wie  man  heute  sagt:  Konkurrenzrecht  §§  6,  8  und  passim. 

')  Vgl.  einstweilen  Keller,  Litiskont.  530ff.;  ausführlich  gegen 
Peters  287  m.  Konkurrenzrecht  §  6. 

*)  Zum  Fortgang  der  Stelle  u.  S.  59  f. 

»)  Der  §  2  (über  ihn  richtig  Solazzi,  Min.  et4  261  N.  3,  unzu- 
treffend Berg  er,  ZSSt.  35,  70  f.)  gehört  nur  deshalb  in  diesen  Zu- 
sammenhang, weil  ihm  der  Gedanke  semel  gerens  semper  gerens  zu- 
grunde liegt;  ob  der  damit  angedeutete  Gregensatz  'qui  nihil  gesseruntr 
non  possunt  suspecti  postulari'  (Ulp.  D.  26,  10,  4,  4;  dazu  unten 
S.  35  N.  1)  nicht  deutlicher  ausgedrückt  war,  muß  dahinstehen.  Beide 
Sätze  stimmen  genau  zu  dem  Prinzip  desselben  Ulpian  (D.  26,  10, 
3,5;  u.  S.  35  N.  1  Anf.),  daß  Voraussetzung  der  suspecti  accusatio 
ein  dolus  in  tutela  admissus  ist.  Die  das  Gegenteil  lehrenden  In- 
stitutionen 1,26,5  i.  f.  beweisen  zwingend,  daß  die  jenes  Prinzip 
ausführlich  und  folgerichtig  erläuternden  Ausführungen  in  D.  26,  10,  3 
§§  6  bis  11  —  von  mehrfacher  Überarbeitung  abgesehen  —  im  Ergebnis 
echt  sein  müssen  (vgl.  auch  C.  5,43,  1  und  die  Zurückhaltimg  Lenels, 
ZSSt.  35,  183  f. ;  anders  B e  r g e  r  80  f . ,  83  ff . ).     Der  Widerstreit  zwischen 
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Gessisse  autem  videtur  tiitor,  qui  quid  omnino  pupil- 
lare  attigit  etiamsi  modicum,  cessantque  partes  eorum, 
qui  solent  cessantes  cogere  administrare, 
der  zugleich  bewußt  die  Grenzlinie  gegenüber  dem  eessans 
zieht.^)  Wer  auch  nur  in  irgendeiner  Beziehung  und  sei  es 
lediglich,  um  Gestion  und  Risiko  von  sich  abzuwälzen  (vgl. 
Tryph,  cit,^)),  sich  betätigt  und  auf  solche  Weise  seine 
Eigenschaft  als  Tutor  anerkannt  hat,  ist  Gerent.  Zessant 
ist  nur,  bei  wem  sich  nicht  einmal  jenes  Gestionsminimum 
verwirkUcht  hat.  Beide  Begriffe  gehen  also  von  der  Tutel 
als  einem  Ganzen  aus  und  lassen  sich  auf  ein  einzelnes 
negotium  nicht  beziehen.  Niemand  kann  Gerent  und  Zessant 
zugleich  sein. 

II.  Diese  m.  E.  sicheren  Sätze  müssen  den  Ausgangs- 
punkt bilden,  wenn  man  sich  über  die  Haftung  einer  Mehr- 
heit von  Tutoren  klar  werden  will. 

1.  Mehrere  Gerenten  müssen  unter  allen  Umständen 
in  gleichem  Maße  (nämlich  in  solidum)  und  in  gleicher  Linie 
(nämlich  primo  loco)  verantwortlich  sein,  gleichviel  ob  sie 
an  irgendwelchen  einzelnen  Geschäften  sämtlich  oder  nur  '; 
zum  Teil  oder  überhaupt  nicht  beteiligt  waren.^)     Es  ist  ;; 
nur  erforderlich,  daß  der  eine  das  negotium  a,  der  andere  / 
das  negotium  b,  der  dritte  das  negotium  c  usw.  geriert  hat, 
um  die  im  iudicium  tutelae  allein  erhebliche  Frage,  ob  ein  • 
jeder  (eandem)  tutelam  gessit,  für  sie  alle  gleichmäßig  zu 


Institutionen  und  Digesten  aber  scheint  auf  einen  Dissens  der  Klas- 
siker zurückzuführen.  Die  Zitate  von  Inst.  1,  26,  5  i.  f.  zu  verdächtigen, 
besteht  um  so  weniger  Anlaß,  als  das  'constitutum  est'  durch  C.  5,  43,  3 
(vgl.  Berger  48  N.  2  a.  E.),  vielleicht  auch  durch  C.  eod.  2  bestätigt 
wird.  Die  in  D.  26, 10,  3, 5ff.  zu  erwartenden  Hinweise  auf  Julian 
wird  die  Digestenkommission  getilgt  haben. 

^)  Daß  das  Fragment  so  allgemein  redet,  ist  gerade  das  Bezeich- 
nende und  nicht,  wie  Solazzi,  Riv.  54,  35f.  meint,  ein  Indiz  gegen 
die  Echtheit.  Auch  seine  formalen  Bedenken  sind  wenig  überzeugend 
und  nicht  imstande,  die  sachliche  Bedeutung  abzuschwächen.  Eher 
könnte  das  nachschleppende  'etiamsi  modicum*  ein  (unschädliches)  Glossem 
sein;  zur  Echtheit  von  'modicus'  s.  etwa  Seckel-Heumann  h.  v., 
Levy,  Sponsio  90,  Beseler  I  115,  Taubenschlag  6. 

2)  Dazu  u.  S.  37  N.  6.  ^)  S.  u.  S.  2  8  ff. 
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bojiilun.  Entsprechend  ist  hinsichtlich  des  für  die  Ver- 
urteilung notwendigen  Verschuldens  niemals  das  Einzel- 
geschäft, sondern  nur  die  gesamte  Tutel  in  Betracht  zu 
ziehen,  deren  Gestion  für  jeden  Tutor  das  universanego- 
tia  curare  debere')  begründet.  Und  weiter  ergibt  sich 
mit  Sicherheit,  daß  die  so  zwischen  den  Gerenten  er- 
wachsende Aktionenkonkurrenz*)  nach  dem  Prinzip  der 
eadem  res  gelöst  worden  sein  muß'),  also  auch  alterius 
factum  alteri  quoque  nocet.*) 

2.  Genau  ebenso  zu  beurteilen  ist  das  Verhältnis  unter 
mehreren  Zessanten,  deren  jeder  ja  in  gleicher  Weise  tute- 
lam  non  gessit.') 

3.  Dagegen  ist  die  Beziehung  zwischen  gerens  und 
oessans  abweichend  geordnet.  Allerdings  haftet  nach  dem 
eben  Gesagten  der  eine  wie  der  andere  auf  alles,  was  über- 
haupt in  iudicium  venit  (d.  h.  in  solidum).  Aber  deshalb 
haften  sie  noch  nicht  in  gleicher  Linie.  Lange  genug  ließ 
man  den  Zessanten  gänzlich  frei  au.sgehen.  Aber  selbst  als 
man  diesen  Rechtszustand  als  unhaltbar  erkannte,  änderte 
man  —  echt  römisch  —  nur  soviel  wie  unbedingt  erforder- 
lich, um  nicht  den  Mündel  die  Folgen  des  cessare  tragen 
zu  lassen.    Keineswegs  nahm  man  dem  Tatbestand  tutelam 

M  So  Julian  in  D.  27,  8,  5  (u.  S.  32 ff.). 

-)  Wofern  ihnen  —  wie  regelmäßig  —  die  Tutel  aus  gleichem 
Grunde  deferiert  ist:  vgl.  u.  S.  55  X.  3. 

»)  Dieser  —  heute  noch  bestrittene:  u.  S.  20  N.  5  —  Satz  ist  erst 
im  Konkurrenzrecht  (§24)  näher  zu  begründen.  Denn  er  betrifft  das  Wie 
der  Konkurrenz,  während  die  vorliegende  Abhandlung  sich  auf  die  Vor- 
frage, das  Ob  der  Konkurrenz  beschränkt.  Aus  demgleichen  Grunde  ist  das 
Innenverhältnis,  also  auch  das  Regreßrecht  hier  noch  nicht  zu  erörtern. 

*)  Arg.  Pomp.  D.  45,  2,  18  (Näheres  dazu  Konk.  §  23).  -  Die 
Auwendungskreise  dieses  Satzes  und  des  universa  negotia  curare  debere 
schneiden  sich  hier.  Der  letztere  ist  auch  außerhalb  des  eadem  res- 
Gebietes  (s.  z.  B.  den  Fall  zu  3.)  und  gegenüber  Unterlassungen  verwend- 
bar; dafür  versagt  er  aber,  wenn  der  Kontutor  das  Fehlen  eigenen  Ver- 
schuldens (im  Hinblick  auf  die  univerea  negotia)  darzutun  vermag  (Bei- 
spiel: u.  S.  55).  —  Das  Ergebnis  bestätigen  ausdrücklieh  die  Anfangs- 
worte des  sonst  unechten  Paul.  D.  26,  T,  14  (s.  u.  S.  50f.)  sowie  der 
Tatbestand  non  ex  propria  culpa  condemnari  in  C.  ö.  öS,  2;  a.  212 
(unrichtig  dazu  Solazzi,  Riv.  54,  67;  Weiteres  Konk.R.  §24). 
»)  S.  u.  S.  69  IT. 
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gessisse  jede  besondere  Bedeutung:  bislang  die  einzige 
Grundlage  der  Haftung,  blieb  er  dauernd  die  prinzipale. 
Lediglich  das  setzte  man  gegen  den  Zessanten  fest,  daß  das 
cessare  von  nun  ab  auf  sein  eigenes  Risiko  (periculum) 
gehen  solle.  Kam  der  gerens  seiner  Gestionspflicht  ord- 
nungsmäßig nach  oder  war  er  im  Falle  ihrer  Verletzung  in 
der  Lage,  dem  Mündel  den  Schaden  zu  ersetzen,  so  hatte 
der  Tutor,  der  administrare  noluerit  contentus,  quod  ceteri 
idonei  essent^),  das  Spiel  gewonnen:  das  Risiko  sank  auf 
Null,  und  er  blieb  haftfrei.  Nur  wenn  und  soweit  der  Gerent 
nicht  zahlungsfähig  war,  steigerte  sich  das  periculum  zur 
Haftung.  2)  Nicht  die  Gleichstellung  mit  dem  Gereuten 3), 
sondern  eine  bloße  Regreßpflicht  des  Zessanten*)  war  also 
im  Grunde  das  Ergebnis  der  Reform  Marc  Aureis.  Das 
lassen,  präzise  verstanden,  schon  die  kaiserhchen  Kem- 
worte  'periculo  suo  eos  cessare'  unmittelbar  ablesen.  Und 
wenn  uns  die  älteste  Stelle,  die  wir  über  die  actio  utiHs 
überhaupt  haben  (Pap.  5  resp.  D.  26,  7,  39,  11^)),  zugleich 
versichert,  daß  erst  'post  ceteros  qui  gesserunt,  actionem 
utilem  tutelae  dari  placuit';  wenn  wenige  Jahre  später«) 
Tryphonin  (14  disput.  D.  26,  7,  55,  2)  von 'constitutionibus, 
quae  iubent  ante  conveniri  eum  qui  gessit*  redet'),  so  darf 
man  das  als  eine  Bestätigung  dessen  ansehen,  daß  schon 
Marc  Aureis  Erlaß  selbst  in  der  dargelegten  Weise  auf- 
gefaßt worden  ist:  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  trat  die 
actio  utilis  sofort  als  subsidiäre  Klage  in  die  Erscheinung. 
Die  technische  Anlehnung  bot  wohl  die  nach  Anwendungs- 
gebiet und  Wirkung  eng  verwandte,  nicht  sehr  viel  ältere 
actio  subsidiaria  gegen  die  Munizipalmagistrate*),  deren 
Subsidiarität  jedoch  —  der  Verschiedenheit  der  Rechtslage 
entsprechend  —  noch  um  einen  Grad  stärker  war.    Wäh- 

1)  Paul  D.  27,  1,  35  (dazu  u.  S.  63f.).  ')  S.  u.  S.  59fif. 

3)  Dawider  sprechen  nicht  etwa  D.  23,  2,  60,  3;  D.  26,  7,  66 pr., 
§  3:  s.  u.  S.  28 f. 

*)  Nach  Art  eines  Indemnitätspromittenten. 

•)  Geschrieben  zwischen  206  und  211  (P.  Krüger,  Gesch.  d.  Qu. 
222),  also  etwa  30  Jahre  nach  Marc  Aurel. 

•)  Zwischen  211  und  213:  Fitting,  Alter  und  Folge  81. 

»)  Zu  diesen  Stellen  u.  S.  59  f.,  66 f. 

•)  Sie  geht  auf  Trajan  zurück:  C.  6,  75,  6. 
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rend  die  actio  aubsidiaria  erst  eingriff,  falls  'universis  ex- 
cussis  facultatibus  tutorum  (also  einschließlich  der  ces- 
«antes)  satis  ei  (seil,  pupillo)  fieri  non  potuerit**),  war  die 
actio  gegen  den  cessans  schon  'excussis  prius  facultatibus 
eius  qui  gesserit**)  erfolgreich.  Aber  die  Gleichheit  der 
Formulierung  beider  Voraussetzungen  liegt  auf  der  Hand. 
Zweifellos  war  die  Feststellung,  ob  sie  im  Einzelfall  gegeben 
waren,  wie  dort*)  so  hier  nicht  in  der  Formel  vorgesehen, 
fiondem  magistratischer  causae  cognifio  überlassen.  Pro- 
zessual ermöglicht  wurde  das  zwischen  actio  directa  und 
actio  utilis  herrschende  Subsidiarverhältnis  dadurch,  daß 
hier  —  anders  als  zwischen  mehreren  Gereuten  oder  mehre- 
ren Zessanten*)  —  eadem  res  nicht  bestand;  lag  doch  die 
causa  actionis  das  einemal  im  tutelam  gessisse,  das  andere- 
mal  umgekehrt  im  tutelam  non  gessisse.  —  Gerade  auf  die- 
sem Gegensatz  beruhte,  wie  dargelegt,  die  Subsidiarität; 
also  galt  sie  durchgängig  und  ausnahmslos.  Insbesondere 
kann  sie  dadurch,  daß  auch  der  Gerent  sich  einem  Einzel- 
negotium  gegenüber  passiv  verhalten  hatte,  nicht  beein- 
trächtigt worden  sein.*) 

4.  Über  die  von  der  Gestion  total  befreiten  Tutoren*) 
ist  Besonderes  nicht  zu  sagen.  Da  sie  nicht  haften,  so  ist 
ihr  Dasein  für  die  Haftung  ihrer  nicht  befreiten  Kollegen 
ohne  Bedeutung. 

Um  so  einschneidender  ist  die  partielle  Befreiung. 
Wird  durch  Testament  oder  magistratisches  Dekret  nach 
räumlichen  oder  sachlichen  Gesichtspunkten  die  Verwal- 
tung in  mehrere  Bezirke  geteilt  und  jedem  Tutor  ein  selb- 
ständiger Bezirk  zugewiesen,  so  ist  er  innerhalb  seines  Be- 
zirkes allein  gestionsberechtigt,  außerhalb  desselben  aber 
aller  Verwaltungsbefugnis  bar.  Hier  wird  er  behandelt, 
atque  si  ei  administratio  tutelae  permissa  non  esset,  d.  h.  wie 


1)  So  der  auf  Grund  von  Ulp.  fr.  Arg.  11  i.  Verb,  mit  C.  5,  75,  1,  1 
in  meinem  Konk.- Recht  §  29  vermutete  Wortlaut  von  Trajans  Senatus- 
konsult. 

2)  So  ein  sicher  echter  Rest  aus  Ulp.  D.  26,  7,  3,  2  (dazu  u.  S.  72 
N.  10). 

3)  Vgl.  Lenel,  Ed.  311  N.  9,  Levy,  Privatstrafe  44  N.  5. 

*)  Ob.  S.  21  N.  3.  »)  S.  u.  S.  66  ff.  «)  Oben  S.  15  zu  a. 
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ein  total  befreiter  Tutor:  quantuöi  enim  facit  in  totum 
denegata,  tantundem  valet,  si  in  ea  re  de  qua  agitur  dene- 
gata  sit  (Venul.  D.  26,  7,  51  i.  f.).  Daraus  folgt,  daß  auch 
Gestionspflicht  und  Haftung  sich  auf  den  eigenen  Gestions- 
bezirk  beschränken.^)  Der  sonstigen  Ganzhaftung  mehrerer 
Tutoren  tritt  die  nach  Gestionsbezirken  bemessene  Anteils- 
haftung gegenüber.  —  Die  ohne  behördhche  Genehmigung 
von  den  Tutoren  untereinander  vereinbarte  Überlassung 
oder  Teilung  der  Verwaltung  hat  irgendwelche  Wirkung 
nicht:  gerere  und  cessare  wird  nach  allgemeiner  Regel,  also 
nur  im  Hinblick  auf  die  gesamte  Tutel  beurteilt. 2) 

III.  Von  alledem  ist  in  der  Kompilation  kaum  etwas 
unberührt  geblieben.  Die  Neigung  der  Byzantiner,  in  der 
actio  tutelae  wie  in  jeder  anderen  actio  einen  bloßen  Rahmen 
für  die  an  sich  selbständigen  materiellen  Ansprüche  zu  er- 
bUcken^),  und  ihr  Standpunkt,  daß  man  immer  nur  für 
eigenes  Verschulden  einzustehen  habe*):  beides  wirkte  mit 
Notwendigkeit  dahin  zusammen,  daß  das  einheithche  Tutel- 
verhältnis sich  in  lauter  einzelne  Handlungen  und  Unter- 
lassungen auflöste.^)  Das  tutelam  gerere,  diese  Basis  des 
klassischen  Rechts,  verschwand  aus  dem  Gesichtskreis,  und 
an  seine  Stelle  trat  das  einst  unerhebMche  Einzelgeschäft, 
die  res  de  qua  agitur.  Um  die  Grundsätzlichkeit  des  Gegen- 
satzes sich  zu  veranschaulichen,  braucht  man  den  vorhin*) 
wiedergegebenen  klassischen  Stellen  nur  den  Ausspruch  ent- 
gegenzuhalten, der  sich  aus  der  sonst  bloß  Referate  kom- 
pilierter leges')  aufweisenden  CoUectio  de  contutoribus*) 

»)  Unten  S.  75  ff. 

2)  Jul.  D.  27,  8,  5  (u.  S.  32ff.);  Tryph.  D.  26,  7,  55pr.,  §  2;  Paul. 
D.  eod.  46,1  i.  f.  (u.  S.  39);  C.  5,  52,  2,  3  (a.  284);  eod.  3  (a.  294).  - 
Ebenso  Eisele,  Arch.  ziv.  Prax.  77,  452  N.  71,  Solazzi,  Riv.  54,  38L 

^)  Näheres  Konkurrenzrecht  §  17  und  passim. 

*)  Über  diese  Frage  in  Gesamtschuld  Verhältnissen :  Konkurrenz- 
recht  §  23. 

')  Nur  die  ob.  S.  18  N.  4  zuletzt  Angeführten  halten  das  für 
klassisch.  •)  S.  19f. 

')  Zitiert  werden  D.  27,  3,  1  §§  11-15;  C.  5,  52,  1-3;  5,  54 j 
7,  55,  2  (nicht:  5,  55,  2,  wie  Haenel  statt  des  überlieferten  7,  5,  2  emen- 
diert). 

•)  Anhang  der  Epitome  luliani  (mit   ihr  ediert  von  G.  Haenel 
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auch  schon  äuüerhch  wie  eme  besondere  Mahnung  heraus- 
hebt: 

Dico  autem  non  administrasse  tutelam  et  cum,  qui  rem 
de  qua  agitur  non  administravit :  nam  quantum  ad  eam 
rem,  non  immiscuit  sc  administrationi. 
Lediglich  im  Hinbhck  auf  diese  einzelne  'rem  de  qua  agitur'  *) 
beantwortete  man  jetzt  die  Schuldfrage,  unterschied  man 
jetzt,  wer  geriert,  wer  nicht  geriert,  insbesondere  zessiert 
hatte.  So  erhielten  die  Sätze  von  der  primären  Haftung 
des  Gerenten  und  der  subsidiären  des  Zessanten  unmittelbar 
einen  neuen  Inhalt.*)  Kein  Tutor  war  mehr  durchgängig 
in  erster  oder  zweiter  Linie  verantwortlich :  auch  der  Gerent 
haftete  nun  aus  den  von  einem  anderen  geführten  Einzel- 
geschäften nur  noch  subsidiär'),  auch  der  Zessant  umgekehrt 
haftete  aus  gänzlich  unterbUebenen  Geschäften  prinzipal*), 
weil  ja,  wie  Thalelaios  von  seinem  Standpunkt  aus  treffend 
bemerkt,  ovx  iariv  ebzeiv,  x6v  fihv  Ttganov,  xov  dk  devregoy 
slvai.'^)  Mittelbar  hatte  der  Wechsel  der  Grundanschauung  zur 
Folge,  daß  man  die  historische  Begründung  der  Subsidiar- 
haftung  durch  eine  dogmatische  ersetzte:  den  jeweils  nicht 
gerierenden  Tutor  trifft  in  Ansehung  aller  einzelnen  Ge- 
schäfte eine  Überwachungspflicht,  gegen  die  er  schuldhaft 
verstößt,  wenn  er  den  gerierenden  nicht  ala  suspekt  postu- 
liert oder  zur  Sicherheitsleistung  anhält.*)  Diese  Über- 
wachungspflicht wurde  nun  aber  auch  allen  pflichten  freien 
Tutoren  auferlegt,  für  die  das  Verständnis  allmählich  ver- 


p.  201)  unter  dem  Titel  Item  CoUectio  Domini  luliani  Antecessoris, 
aber  nicht  von  diesem,  sondern  von  einem  unbekannten  Zeitgenossen 
stammend  (Haenel  p.  XLIXf.,  Conrat,  Gesch.  der  Quellen  I  140, 
Peters,  ZSSt.  32,  227  N.  2,  P.  Krüger,  Geech.  [2.  Aufl.]  420).  Über 
ihren  Zweck  s.  Peters.  —  Die  im  Text  gewählte  Bezeichnung  ist  im 
Index  einer  der  drei  Handschriften  überliefert. 

^)  So  die  Collectio  weiter  vorher  an  zwei  ferneren  Stellen. 

*)  Daß  die  neue  Subsidiarhaftung  auf  eine  konsumierende  Wir- 
kung der  ersten  Streitbefestigung  keine  Rücksicht  mehr  zu  nehmen 
brauchte,  versteht  sich. 

3)  z.  B.  u.  S.  48  N.  7,  52  N.  5,  57.  *)  u.  S.  66  ff. 

*)  schol.  SeodwQov  zu  Bas.  38,  16,  2  (Heimb.  III  783)  i.  f. 

•)  Diese  beiden  Beispiele  kehren  allenthalben,  vielfach  nebenein- 
ander wieder.     Prinzipiell  gegen  sie  u.  S.  34  ff. 
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lorengegangen  war:  dati  sunt  enim  —  heißt  es  jetzt i)  — 
quasi  observatores  actus  eius  (seil,  qui  gesserit)  et  custodes 
imputabiturque  eis  quandoque,  cur,  si  male  eum  conversari 
videbant,  suspectum  eum  non  fecerunt.  Und  das  folgerecht 
ohne  Unterschied,  ob  die  Gestionsbefreiung  total  oder  par- 
tiell war.  Die  ganze  klassische  Scheidewand  zwischen 
gestionspflichtigen  und  gestionsbefreiten  Nichtgerenten  fiel 
zu  Boden.  Sämtliche  Tutoren  hafteten  nun  für  die  von 
ihnen  selbst  geführten  oder  überhaupt  Uegengebhebenen 
Geschäfte  primär  und  im  übrigen  subsidiär.  So  schrumpfte 
die  prinzipale  Haftung  mehrerer  auf  den  Fall  zusammen, 
daß  sie  ein  einzelnes  Geschäft  gemeinsam  geführt  oder  sämt- 
lich unterlassen  hatten.  Aber  auch  auf  diesem  engen  Ge- 
biet erhielt  sich  die  Ganzhaftung  nur,  wofern  nicht  —  bei 
allseitiger  Zahlungsfähigkeit  —  das  neue  benefieium  divi- 
sionis  eingriff.2) 

IV.  Mit  dieser  Darstellung  setzt  sich  die  bisherige  Lite- 
ratur, soweit  sie  überhaupt  die  kritische  Sonde  anlegt,  fast 
durchweg  in  Widerspruch.  Allgemein  anerkannt  ist  nur  die 
Nichthaftung  der  klassischen  tutores  honoris  causa  dati^) 
und  im  wesentlichen  der  byzantinische  Ursprung  des  bene- 
fieium divisionis.*)  Erst  teilweise  zugegeben  wird  die  eadem 
res^)  zwischen  mehreren  actiones  (tutelae)  directae.*)  Weit 
über  das  Richtige  hinaus  schießt  Binder'),  wenn  er  die 

1)  D.  26,  7,  3,  2  itp.  (s.  u.  S.  72  N.  10). 

*)  Über  das  benefieium  Eisele,  Arch.  ziv.  Prax.  77,  457  N.  75, 
Binder  284,  294ff.,  Levy,  Sponsio  175,  Redenti,  Arch.  giur.  79, 
66  N.  1,  P.  Krüger  zu  den  einzelnen  Stellen,  Peters  227,  Solazzi, 
Min.  etä  102  N.  1,  Riv.  54,  52fif.,  Partsch,  Neg.  gest.  I  43  N.  2;  für 
klassisch  halten  es  noch  Ascoli,  Bull.  4,  301,  Schulz,  ZSSt.  27,  lOlf., 
Girard,  5.  Aufl.  748.  —  Zu  D.  27,  3,  1  §§  10—12  (wiedergegeben  von 
der  Cüoll.  de  contutor.)  vgl.  Eisele;  zu  D.  11,  2,  2  u.  S.  81,  zu  D.  26,  7, 
38pr.,  §  1  u.  S.  69ff.,  zu  D.  27,  7,  6  u.  S.  80  N.  6.  -  Wegen  D.  27,  3, 
1,  15  8.  u.  S.  57  f. 

»)  S.  u.  S.  71  N.  6.  *)  S.  ob.  N.  2. 

*)  So  Eisele  451  ff.,  de  Ruggiero,  Bull.  19,  60f.,  Partsch  I  45 
N.  3  und  im  Ergebnis  Binder  183,  333 ff.  Näheres  im  Konkurrenz- 
recht §  24.  •)  Gegensatz:  utiles. 

»)  339ff.;  gegen  ihn  bereits  H.  Krüger,  ZSSt.  22,  223  und  So- 
lazzi, Min.  ct4  59  N.  3,  Riv.  54,  35ff.,  vgl.  auch  Redenti,  Arch.  giur. 
79,  64  N.  1. 
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Subsidiarhaftung  überall  für  unklassisch  erklärt.  Aber  auch 
(lio  letzte  und  ausführlichste  Äußerung  über  den  Gegen- 
stand, der  mir  erst  nach  schriftlicher  Fixierung  meiner  Er- 
gebnisse bekannt  gewordene  Aufsatz  von  Solazzi  'Tutele 
«>  curat«le'*)  zeigt  neben  zutreffenden  Auslegungen  schwere 
.Mißgriffe.  Dem  formularen  'tutelam  gessisse'  zum  Trotz 
erkennt  er  im  cessare  einen  Unterfall  des  gerere,  hält  er 
das  tatsächliche  gerere  für  unerheblich.  'Non  gereute  e  il 
tutore  (für  Solazzi  nur  dann),  se  l'amministrazione  ^  stata 
attribuita  ai  contutori  secondo  le  norme  dell'  editto'.*) 
Liegt  diese  Voraussetzung  nicht  vor,  so  'ne  puö  infiuire  che 
alcuno  abbia  gerito  ed  altri  no'.*)  Das  ihm  hiemach  allein 
verbleibende  Kriterium  der  Gestionspf licht  verwendet  er 
in  der  Weise,  daß  er  alle  Gestionspflichtigen  (einschließlich 
der  Zessanten)  primär,  alle  Nichtgestionspflichtigen  (mit 
Ausnahme  der  honoris  causa  bestellten)  subsidiär  haften 
läßt.*)  Daß  die  Überlieferung,  um  mit  diesen  Ergebnissen 
vereinbar  zu  werden,  oft  sehr  wenig  vorurteilsfrei  angefaßt 
werden  mußte,  wird  niemanden  überraschen:  Solazzis 
Exegesen*)  zu  D.  26,  7,  39,  11 ;  27,  1,  35;  50,  8,  4;  C.  5,  37,  8; 
6,  51,  6,  1;  5,  52,  3;  5,  54,  2,  1 ;  5,  55,  2;  5,  64,  1;  11,  36,  1,  1 
und  die  vielen  Stellen,  in  denen  er  (der  Subsidiarhaftung 
wegen)  die  nicht  erwähnte  bindende  Teilung  der  Grestion 
oder  ihre  Übertragung  an  einen  einzelnen  einfach  'sottin- 
tendere'  will'),  mögen  als  Beispiele  dienen.  Solazzis 
Grund  für  die  primäre  Haftung  des  Zessanten:  'sarebbe 
anzi  supremamente  ingiusto  aggravare  la  responsabilita  di 
chi  ha  fatto  qualcosa,  in  confronto  di  chi  non  ha  fatto 


^)  Riv.  54  (1914),  35—70  in  vielfacher  Abänderung  seiner  Aus- 
führungen in  La  minore  eta  (1912/3),  die  hier  noch  größtenteils  den 
justinianischen  Quellen  folgen;  vgl.  die  Übersichten  einerseits  Min.  eta 
102,  andererseits  Riv.  54,  68. 

*)  Riv.  54,  37.  »)  ä.  a.  O.  39. 

«)  37  ff.,  41,  63,  65,  68  u.  sonst. 

*)  Über  sie  u.  S.  60-67,  86  N.  1. 

•)  S.  namentlich  47  N.  2,  59f.  —  Auf  eine  divisio  tutelae  bezieht 
Solazzi  44  (anders  Min.  etk  59f.)  anscheinend  auch  Pap.  D.  26,  7,  39,  15, 
ein  Fragment,  das  sich  überdies  nur  mit  der  Haftung  der  Kuratoren 
befaßt:  einstweilen  Lenel,  ZSSt.  35,  153f.,  später  mein  Konkurrenz- 
recht  §  132. 
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nuUa'  1)  wird,  wie  man  ihn  auch  methodisch  beurteilen  mag, 
durch  die  von  der  völHgen  Nichthaftung  des  Zessanten  aus- 
gehende geschichthche  Entwickelung  widerlegt.^)  Über- 
haupt leidet  die  Beweisführung  darunter,  daß  prinzipiellere 
Gesichtspunkte  nicht  herausgearbeitet  sind.  Sonst  wäre 
auch  die  Motivierung  für  das  Eingreifen  der  Byzantiner*) 
nicht  gar  so  farblos  ausgefallen. 

B.    Begründung   im  einzelnen. 
I.    Mehrere  Gerenten. 
1.  Den  klassischen  Grundsatz  in  allgemeiner  Fassung 
formuhert  Tryph.  D.  26,  7,  55  pr. : 

Tres  tutores  pupillo  dati  sunt,  unus  tutelam  gessit  et 
solvendo  non  est,  secundus  Titio  gerendam  mandavit  et 
Titius  quaedam  administravit,  tertius  nihil  omnino  gessit : 
quaesitum  est,   quatenus  quisque  eorum  teneatur.      et 
tutorum  quidem  periculum  commune  est  in  ad- 
ministratione    tutelae    et    in    solidum    universi 
tenentur.    plane  si  pecunia  numerata  pupilli  inter  eos 
distributa  est,  non  in  maiorem  summam  quisque  eorum 
quam  accepit  tenetur. 
Ohne  Rücksicht  auf  Einzelnegotia  wird  entschieden:  das 
Risiko  (periculum)  des  unmittelbaren  Gerenten,  des  mittel- 
baren Gerenten  und  des  Zessanten  ist  commune  und  dem- 
entsprechend   ihrer    aller    Haftung    Ganzhaftung. 
Das  ist  die  präzise  und  erschöpfende  Antwort  auf  die  Frage, 
quatenus  quisque  eorum  teneatur,  und  es  bleibt  daher 
mit  Recht  unberücksichtigt,  daß  von  den  drei  Tutoren  der 
dritte  nur  subsidiär  haftet.     'Diese  Subsidiarität  schließt 
die  Solidarität  der  Haftung  nicht  aus'*);  denn  jene  betrifft 
das  Wann,  diese  das  Wie  und  Wieviel  der  Belangbarkeit. 
Beide  Fragen  werden  auch  sonst  klar  gesondert.  So  bemerkt 


1)  Riv.  54,  39;  auch  ebenda  63. 

*)  Auch  ließe  sich  die  Gegenfrage  stellen,  warum  es  denn  billig 
sei,  im  Falle  räumlicher  Verwaltungsteilung  den  entfernt  wohnenden 
und  zu  einer  Kontrolle  regelmäßig  nicht  fähigen  Mitvormund  (subsidiär) 
haften  zu  lassen.  ^)  42. 

*)  Treffend  Binder  338 f.;  vgl.  insoweit  auch  342. 
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raulus,  (lern  die  Subsidiarhaftung  des  Zessanten  natürlich 
wohl  vertraut  ist*),  daß  dieser  pertnde  tenetur  ex  sacris 
onstitutionibua  atque  si  gessisset  (D.  23,  2,  60,  3)');  so 
(  skribicrt  Caracalla  (C  5,  .'54,  2):  non  ideo  vos  minus 
heredes  eius  conveniri  poteatis,  quod  eum  tutelam  non  ad- 
ministrasse  dicitis'),  um  schon  im  nächsten  Satze  auf  die 
Subsidiarität  aufmerksam  zu  machen;  so  trägt  Papinian 
(D.  50,  1,  11  pr.)  kein  Bedenken,  das  teilweise  wörtlich  an 
Tryphonin  erinnernde  Reskript:  magistratuum  officium  in- 
dividuum  ac  periculum  esse  commune  dahin  zu  er- 
läutern, ut  ita  demum  coUegae  periculum  adscribatur,  si 

neque  ab  ipso  qui  gessit  neque  ab    res  servari 

possit.*)  Daß  auch  Tryphonin  die  Subsidiarität  im  Augo 
behielt,  beweist  der  Schluß  des  §  2  evident.*)  Es  bedeutet 
also  kein  Indiz  gegen  sie,  wenn  er  im  principium  (und 
ebenso  im  Beginn  des  §  3)  von  ihr  schweigt.*)  Ja,  die 
dieses  Schweigen  störenden  Worte  'et  solvendo  non  est' 
sind,  weil  sie  sich  nur  auf  den  primus  und  nicht,  wie  es  die 
Sache  fordern  würde,  auch  auf  den  secundus  beziehen,  an 
dieser  Stelle  unmöglich  und  den  mißverstehenden  Kompi- 
latoren  zuzuschreiben.')  Auf  sie  geht  auch  der  mit  plane 
verdächtig  eingeleitete  *)  Schlußsatz  zurück  ") :  da  der  Tutor, 
der  sich  an  der  Entgegennahme  von  Mündelgeld  beteiligt, 
noch  mehr  als  der,  qui  satis  a  contutore  accepit  (§  2  ibid.), 
gessisse  tutelam  creditur,   so  klafft  gegenüber  dem  Tat- 


1)  D.  27,  1,  35  (dazu  u.  S.  63 f.) 

*)  Vgl.  auch  seine  ähnliche  Wendung  in  D.  26,  2,  32,  1,  wo  'et 
administrationis  et  cessationis  (Mommsen;  accessionis  F)  iure'  au8ein< 
andergehalten  zu  sein  scheint. 

*)  Die  ausgelassenen  Worte  sind  unecht:  u.  S.  61. 

*)  Dazu  u.  S.  83  ff. 

')  Dazu  u.  S.  59  f.  —  Der  §  2  schließt  sich  sichtlich  an  dasprinc.  an; 
über  §  1:  Konkurrenzrecht  §  126. 

•)  Dies  alles  verkennt  Solazzi,  Riv.  54,  37 ff.  (s.  auch  Min.  etä  59 
N.  3),  der  wie  auch  sonst  aus  'in  solidum'  die  primäre  Haftung  ableitet. 
In  Wahrheit  heißt  in  solidum  'auf  das  Ganze'  und  weiter  nichts:  vgl. 
Konkurrenzrecht  passim,  z.  B.  §§  28,  30. 

')  Im  Ergebnis  ebenso  Binder  343,  anders  Solazzi  38. 

*)  Vgl.  Seckel-Heumann  h.  v.,  Beseler  I  35  N. 

•)  Ebenso  im  Resultat  Solazzi  38. 
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bestand,  nach  dem  tertius  nihil  omnino  gessit,  ein  unheil- 
barer Widerspruch.  Auch  ist  weder  die  der  pecunia  numerata 
zugewiesene  Sonderstellung  begreiflich  noch  die  Beschrän- 
kung der  Haftung  auf  die  Bereicherung,  die  selbst  bei  Tri- 
bonian  nur  noch  vereinzelt  begegnet.^)  —  Was  der  Urtext 
statt  dessen  aufgewiesen  hat,  ist  nicht  mehr  zu  erkennen. 

Übereinstimmend  wird  das  Recht  des  adulescens,  bei 
nicht  oder  nicht  bindend  2)  geteilter  administratio  einen 
jeden  Tutor ä)  auf  das  Ganze  in  Anspruch  zu  nehmen,  noch 
im  Jahre  284  (C.  5,  52,  2  pr.,  §  3)  ohne  jede  Einschränkung*) 
hervorgehoben.^)  Das  Reskript  bestätigt  die  obige  Aus- 
legung auch  insofern,  als  es  das  'unum  ex  his  in  soUdum 
convenire'  (§3)  mit  dem  'et  unum  eorum  eligere*)  et  totum 
debitum  exigere'')  (princ.)  offensichtlich  gleichsetzt.  Die 
beide  Male  daneben  erwähnte  Zession  ist  für  das  nach- 
klassische Recht  wohl  nicht  zu  beanstanden®),  im  prin- 
cipium  aber  aus  formalen  Gründen  interpoHert.*) 

Ihren  abweichenden  Standpunkt  zur  Geltung  gebracht 
haben  die  Byzantiner  in  Modest,  D.  26,  7,  31: 


1)  Z.  B.  in  D.  eod.  39,  11  (s.  u.  S.  67  N.  1). 

«)  S.  ob.  S.  24  N.  2. 

')  Die  Kxu-atoren  sind  doch  wohl  interpoliert:  Solazzi,  Min. 
eta  95f.;  s.  auch  Lenel,  ZSSt.  35,  207  gegenüber  Partsch  194  N.  3.  — 
Zu  'ineodem  loco ....  constitutos'  Solazzi  a.  ä.  0.,  P.  Krüger  z.  d.  St. 

*)  Insbes.  ohne  eine  solche,  wie  sie  der  byzantinische  Verfasser 
der  Coli,  de  contutoribus  für  nötig  hält,  der  die  Solidarhaftung  mit 
den  Worten  einführt:  Si  autem  indivisa  tutela  sit,  distinguitur,  et 
interea  dicendum  est  etc. 

')  Auch  hier  wird  zwischen  gerere  und  cessare  nicht  unterschieden: 
vgl.  auch  Binder  338;    anders  H.  Krüger,  ZSSt.  22,  222f. 

•)  Gegensatz  (vgl.  §  1  eod.):  Notwendigkeit  geteilten  Agierens 
(s.  Konkurrenzrecht  §  3);  gegen  Eisele  a.  a.  O.  453  und  Binder  346 
vgl.  Ascoli,  Bull.  4,  302  und  insoweit  auch  Perozzi,  Ist.  II  108.  — 
Vgl.  femer  die  electio  in  Call.  D.  26,  7,  33,  2. 

')  Auch  die  letzten  vier  Worte  sind  echt;  anders  anscheinend 
Solazzi,  Min.  eta  96  (nach  Pacchioni)  und  P.  Krüger  z.  d.  St. 

*)  Konkurrenzrecht  §  24. 

»)  Ebenso  H.  Krüger  222f.,  Pacchioni  (bei  Solazzi  a.  a.  O.  96), 
P.  Krüger  z. d.  St.  Solazzi  selbst  (Riv.  54,  62)  beanstandet  jetzt 
auch  den  Zessionssatz  des  §  3  ebenso  wie  (p.  61  f.)  den  gleichlautenden 
von  C.  5,  51,  6,  1  (a.  290). 
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Divi  Sevenis  et  Antoninus  Augusti  Sergio  luliano.  For- 
ma, qua  aingiili  tutorea,  prout  quisque  gessit  tutelam, 
nonnunquam  in  solidum  tenentur,  dumtaxat  intra  puber- 
tatis  tempora  locuiti  hal>et,  non  etiam  si  post  pubertatem 
administraverint . 
Fehlten  die  Worte  'prout  quisque  gessit  tutelam,  nonnun- 
quam*, 80  würden  die  severischen  Kaiser  von  dem  für 
die  frühere  (D.  eod.  55  pr.)  und  spätere  (C.  5,  52,  2  pr.,  §  3) 
Zeit  ein  wandsfrei  bezeugten  Grundsatz  (forma*))  ausgegan- 
gen sein  und  der  die  allgemeine  Ganzhaftung  bewirkenden 
Einheit  des  Tutelverhältnisses  die  Selbständigkeit  der  post 
pubertatem  gerierten  Einzelgeschäfte  treffend  gegenüber- 
gestellt haben.  All  das  gerät  ins  Wanken  durch  die  be- 
zeichneten fünf  Worte*),  die  den  Inhalt  der  forma  bis  zur 
Unkenntlichkeit  verwässern')  und  das  ganze  Reskript  un- 
richtig machen:  daß  die  mehreren  auch  post  pubertatem 
'nonnimquam'  (insoweit  sie  nämUch  die  einzelnen  negotia 
gemeinschaftlich  führen)  in  solidum  tenentur,  ist  doch  gar 
nicht  zu  bestreiten.  Nimmt  man  hinzu,  daß  jenen  Worten 
sämtlich  die  deutliche  Tendenz  innewohnt,  das  vormund- 
schaftliche Einzelgeschäft  auf  Kosten  der  Gesamttutel  in 
den  Vordergrund  zu  rücken*)*),  so  ist  an  ihrem  byzantini- 
schen Ursprung*)  nicht  mehr  zu  zweifeln.') 

2.  Diesen  allgemeinen  Aussprüchen  über  die  Ganzhaf- 
tung   jedes    Gerenten    treten    Einzelanwendungen    hinzu, 


^)  Selbst  von  Beseler  II  24  hier  nicht  beanstandet. 

*)  Sie  werden  auch  von  Solazzi,  Riv.  64,  42 f.  getilgt. 

»)  Bas.  37,  7,  30  (Heimb.  III  663)  und  gl.  forma  adhL  denken 
an  bindende  Verwaltungsteilung;  dieser  Gedanke  hätte  undeutlicher  als 
durch  den  prout- Satz  kaum  ausgedrückt  werden  können. 

*)  Daher  denn  auch  Ascoli,  Obbl.  sol.  18f.,  Binder  337  N.  24, 
Redenti  65,  66  von  ihrem  Standpunkt  aus  (ob.  S.  18  N.  4)  gerade  auf 
'nonnunquam'  den  Ton  legen. 

*)  Unzutreffend  findet  Solazsi  42f.  hier  eine  Andeutung  an  daa 
jenef.  divis.;  auch  sein  Rekonstruktionsversuch  ist  verfehlt. 

•)  Vgl.  ob.  S.  24  ff. 

')  Zu  'nonnunquam*  allgemein  s.  Seckel-Heumann  h.  v.  Auch 
'prout'  ist  nicht  aUein  hier  unecht  (zu  D.  2,  1,  7pr.  vgl.  Cujaz,  obs. 
21,  24;  zu  D.  3,  2,  23  Cujez,  ibid.  21,  12,  P.  Krüger  z.  d.  St.;  wegen 
D.  27,  3,  1,  12  ob.  S.  26  N.  2)  und  Justinian  geläufig:  Longo  h.  v.; 
8.  auch  ob.  S.  18  N.  5. 
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welche  bestätigen,  daß  im  klassischen  Recht  —  im  Gegen- 
satz zum  justinianischen  —  das  gerere  tutelam  ohne 
weiteres^)  das  Einstehen  für  Tun  und  Lassen  des 
Kontutors  mit  sich  bringt.  Besonders  klar  ist  Jul. 
D.  27,  8,  5,  zugleich  das  älteste  Fragment  in  diesem  Quellen- 
kreise : 

Duo  tutores  partiti  sunt  inter  se  administrationem  tutelae : 
alter  sine  berede  decessit :  quaesitum  est,  in  magistratum, 
qui  non  curasset  ut  caveretur,  an  in  alterum  tutorem  actio 
pupillo  dari  deberet.  respondi  aequius  esse  in  alterum 
tutorem  dari  quam  in  magistratum :  debuisse  enim  eum, 
cum  sciret  pupillo  cautum  non  esse,  universa  negotia 
curare,  et  in  ea  parte,  quam  alteri  tutori  commisisset, 
similem  esse  ei,  qui  ad  administrationem  quorundam  ne- 
tiorum  pupilU  non  accessisset:  nam  etsi  aKquam  partem 
negotiorum  pupilli  administraverit,  tenetur  etiam  ob  rem, 
quam  non  gessit,  cum  gerere  deberet. 

Die  Alternativen  der  Frage  schließen  einander  a,us,  weil  die 
actio  subsidiaria  ja  nur  dann  eingriff,  wenn  der  überlebende 
Tutor  von  der  Haftung  alterius  nomine  befreit  war.^)  Dies 
wäre  zu  bejahen  gewesen,  wenn  man  die  von  den  Tutoren 
privatim  vereinbarte  Geschäftsverteilung  einer  obrigkeit- 
lich angeordneten  hätte  gleichsetzen  können.^)  Dafür  sprach 
vielleicht  die  Erwägung,  daß,  si  dividi  inter  se  tutelam  veUnt 
tutores,  audiendi  sunt,  ut  distribuatur  inter  eos  administra- 
tio  (Ulp.  D.  26,  7,  3,  9).  Aber  nur  die  von  der  Behörde 
ausgesprochene  Zuständigkeitsabgrenzung  gewährleistete  die 
erforderhche  Rechtssicherheit.  Und  so  hält  Jüüan*)  die  Be- 
langbarkeit  des  Tutors  für  aequius  aus  dem  treffenden 
Grunde,  daß  die  Rechtslage  so  zu  beurteilen  sei,  wie  wenn 
{similem)  der  Tutor,  ohne  eine  Vereinbarung  zu  treffen,  ad 
administrationem  quorundam  negotiorum  pupilU  non  ac- 
cessisset: quorundam,  nicht  aller  Greschäfte;  denn  zu  jener 
Zeit  haftete  der  cessans  ja  überhaupt  noch  nicht^),  und  auch 

1)  Genauer:  ob.  S.  21  N.  4.  «)  S.  ob.  S.  23  N.  1. 

3)  Vgl.  u.  S.  75  ff. 

*)  Unter  dem  Beifall  der  Späteren:  ob.  S.  24  N.  2. 
*)  Ob.  S.  16  f. 
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späterhin  wäre  in  unserem  Falle  doch  nur  die  Formel  ver- 
wendbar gowesen,  die  ein  positives  tutelam  gessisse  enthielt. 
Gerade  weil  er  die  ungeteilte  Tutel  geriert  hat*),  ist  der 
Tutor  zum  universa  negotia  curare  verpflichtet  und  des- 
halb mit  der  actio  directa  auch  wegen  der  Geschäfte  belang- 
bar, die  entweder  gar  nicht  oder  nur  von  dem  anderen  Tutor 
geführt  worden  sind.  —  Der  entgegengesetzte  Gedanke  ('etsi* 
statt  'si')  scheint  freilich  dem  abschließenden  nam- Satze 
zugrunde  zu  liegen.  Den  aber  hat  Julian  schwerlich  ge- 
schrieben: das  was  zur  Entscheidung  steht  (ob  der  Tutor 
jene  negotia  'gerere  deberet'),  wird  als  selbstverständlich 
vorausgesetzt;  das  nam  bringt  keine  Begründung,  sondern 
einen  dürftigen  Aufguß  des  schon  Gesagten;  auch  fällt  die 
plötzliche  direkte  Rede  und  das  störende  'etiam*  auf.  Be- 
deutsamer ist  das  Emblem  'cum  sciret  pupillo  cautum  non 
esse*,  mittels  dessen  die  Byzantiner  dem  Tutor  ein  eigenes 
Einzelverschulden  anzuhängen  versuchen.*)  Die  scientia 
des  überlebenden  Tutors  findet  in  dem  Gedankengange  Ju- 
lians keinen  Platz;  fremd  ist  sie  auch  dem  deutlich  prä- 
zisierten Tatbestand,  der  das  non  curasse,  ut  caveretur 
lediglich  im  Hinblick  auf  die  Haftung  des  Magistrates  er- 
wähnt. Anscheinend  hat  die  Kommission  der  Sabinusmasse 
den  cum  sciret- Gedanken  unmittelbar  aus  Ulpians  (D.eod.  2), 
'cum  sciret  ..,....'  entnommen,  ohne  zu  bedenken,  daß 
hier  nicht  eine  Pflicht,  sondern  ein  Recht  (actio)  des  wissen- 
den Tutors  daraus  hergeleitet  wird.*) 

(jrenau  in  Verfolg  der  klassischen  Entscheidung  hält 
denn  auch  in  dem  ganz  ähnlich  liegenden  Falle  von  Ulp. 
D.  eod.  2  der  in  solidum  belangte  (und  offenbar  ver- 
urteilte) überlebende  Tutor  den  Mündel  schadlos.  Der  kor- 
rekt*) referierte  Tatbestand  läßt  von  einem  Einzelverschul- 
den 5)  gleichfalls  nichts  verlauten.  Zur  Entscheidung  steht 
für  Ulpian  lediglich  die  weitere  Frage,  ob  der  Tutor  auf 
Grund  seiner  Kenntnis  (cum  sciret)  a  contutore  suo  satis 

^)  Nicht  ganz  so  scharf  Peters  ZSSt.  32,  188.  Unzutreffend  So- 
lazzi,  Riv.  54,  38 f.,  der  an  cessatio  denkt. 

*)  Vgl.  ob.  S.  25  N.  6.  «)  Darüber  u.   S.  34  N.  1. 

*)  Nur  die  Ellipse  von  'esse'  beanstandet  Solazzi,  Riv.  54,  20  N.  3. 
»)  Vgl.  ob.  S.  21  bei  N.  1. 
Zeitschrift  für  R«chtsgeschichte.  XKXVII.    Rom.  Abt.  3 
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non  esse  exactum*),  nicht  mittels  der  aotio  subsidiaria  sich 
an  den  nachlässigen  Magistrat  halten  könne.  Die  Antwort 
lautet  verneinend,  'cum  numquam  tutor  adversus  magistra- 
tus  habeat  actionem:  senatus  enim  consultum  pupillo  sub- 
venit'.  Der  Grund  ist  durchschlagend;  um  so  weniger  ver- 
langt er  nach  einer  Ergänzung,  wie  sie  die  Schlußworte 
bringen*): 

praesertim  cum  sit,  quod  tutori  imputetur,  quod  satis 
a  contutore  non  exegit  vel  suspectum  non  fecit,  si  seit, 
ut  proponitur,  magistratibus  eum  non  cavisse. 
Gegenüber  der  untadeligen  Sprache  des  Vorangehenden  er- 
wecken das  doppelte  'quod'  und  der  Indikativ  im  zweiten 
quod-Satz,  das  meist  verdächtige  imputare  und  die  un- 
geschickte praesertim- Anknüpfung 3)  starken  Anstoß.  Noch 
unzweideutiger  zeugt  der  Inhalt  für  Tribonian.  Aus  dem 
scire  satis  non  esse  exactum  wird  dem  Tutor  (unter  Ver- 
drehung der  dieser  Kenntnis  im  echten  Texte  zugedachten 
Funktion*))  ein  Verschulden  konstruiert,  dessen  doppelte 
Spezialisierung  für  Justinian  ebenso  typisch  wie  für  den 
Klassiker  unmöglich  ist.    Einen  Tutor^)  suspekt  zu  machen 

^)  Diese  Worte  sind  durch  das  Straßburger  Fragment  10  (Seckel- 
K übler  I  500)  als  ulpianisch  bezeugt.  Da  das  'cum'  anders  als  kausal 
doch  kaum  gefaßt  werden  kann  (VIR  scheint  es  nicht  zu  verzeichnen), 
so  ergibt  sich:  die  scientia  kommt  keinesfalls  als  Begründung  der  Ver- 
weigerung (so  der  Schluß  des  fr.),  sondern  umgekehrt  höchstens  als 
Grund  für  die  Gewährung  der  actio  subsidiaria  an  den  Tutor  in  Frage. 
Nur  weil  er  auszuführen  vermag,  daß  die  facultates  des  verstorbenen 
Kollegen  mangels  aller  Sicherheiten  ezcussae  seien  und  also  auch  sein 
R^reß  gegen  die  Erben  keine  Aussicht  habe,  kann  er  den  (freilich  miß- 
lungenen) Versuch  wagen,  die  Zuständigkeit  der  actio  subsidiaria  über- 
haupt und  seine  eigene  Aktivlegitimation  im  besonderen  zu  verfechten. 

*)  Schon  Faber,  Jurispr.  papin.  scientia  12,  8,  48  (p.  1007)  spricht 
von  einer  additio  'ex  abundanti*. 

')  Zu  den  beiden  letzten  Punkten  Beseler  III  119f.;  s.  auch 
Levy,  Sponsio  93  N.  1.  —  Das  gleiche  Emblem  nimmt  Solazzi, 
Riv.  54,  47  N.  2  an,  der  aber  trotzdem  an  bloß  subsidiäre  Haftung  des 
Tutors  glaubt  und  obendrein  eine  (bindende)  divisio  tutelae  subintel- 
legiert! 

*)  S.  ob.  N.  1.  —  Darin  Kegt  eine  genaue  Parallele  zu  der  eben 
(S.  33  N.  3)  in  D.  eod.  5  aufgezeigten  Interpolation. 

')  Dieses  Objekt  zu  suspectum  facere  fehlt  wie  in  den  meisten 
unechten  Stücken  (unten  passim)  so  auch  hier. 
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d.  h.  der  accusatio  suspccti  zu  unterwerfen,  gelang  im  klassi- 
schen Recht  nur,  wrnu  er  dolos  gehandelt  hatte*);  die  bloße 


*)  Diese  Bi'hauptung  Taubensclilags  33ff.  und  Solazzi», 
Min.  etk  2fi0ff. ,  300  f.  ist  wie  ihre  ganze  Beurteilung  des  tutor 
suspectus  überhaupt  von  Berg  er,  ZSSt.  35,  39  —  94  energisch  an- 
gegriffen worden.  Bergers  Hauptthese,  daß  im  klassischen  Recht 
jedes  tutorem  removeie  eine  accusatio  suspecti  zur  Voraussetzung 
hatte  und  der  Prätor  von  Amts  wegen  nur  durch  Gestionsverbot  ein- 
schreiten konnte  (B.  88;  dazu  l'lp.  D.  46,  3,  14,  1  i.  f.),  ist  mir  aufier- 
ordentlich  wahrscheinlich.  Aber  damit  ist  der  Satz  unseres  Textes 
nicht  widerlegt.  Das  an  der  sedee  materiae  formulierte  Prinzip  (Ulp. 
D.  26,  10,3.5),  daß  nur  ob  dolum  in  tut«la  adm>ssum  suspeotum 
licere  postulare,  wird  durch  D.  eod.  3,  13;  eod.  8;  27,2,6;  38,17, 
2,41i.  f.;  42,5,31,  1;C.  6,  43,  1.2.4.  6  §§  1,2;  vgl.  auch  D.  26,7,  19; 
Jul.  in  Inst.  1,26,5  (zu  non  ex  fide  s.  etwa  D.  49,  1,4,  4;  eod.  14pr. 
und  allgemein  Mit t eis,  RPR.  I  31 7 ff.)  entscheidend  bestätigt  und 
durch  die  DolusfäUe  von  D.  1,  12,  1,  7;  26,10,3,11.15  (lies:  non 
(solum)  quasi:  Solazzi  264,  B.  75);  27,  1,35  i.  f.,  Paul.  sent.  3,  6, 15 
erneut  beleuchtet.  Nicht  eine  Beseitigung,  sondern  eine  verständliche 
Ausdehnung  des  Dolusbegriffes  bedeutet  es,  wenn  allmählich  der  Satz: 
Si  fraus  non  sit  admissa,  sed  [lata]  neglegentia[,  quia  ista]  prope  frau- 
dem acced(a)t,  removeri  hunc  quasi  auspectum  oportet  (Ulp.  D.  26, 
10,7,1;  einige  Lit.  bei  B.  68  f.;  zur  Sache  auch  Levy,  Privatstr.  44 
N.  6)  aufkommt  und  in  D.  eod.  §  2  (ne!  perseverant!)  §  3  (novissime!), 
D.  27,  2, 6  (nimia  oessatio!  'si  quidem  neglegentia'  itp. :  B.  57),  26, 
10,  3, 14  sowie  in  D.  eod.  3, 16  (pervivaciter  peretant!)  und  C.  5,  43,  3 
(perseveraverint!)  Anwendung  findet.  —  Den  grundsätzlichen  Um- 
schwung brachte  die  byzantinische  Tendenz,  der  Akkusation  das 
Offizialverfahren  gleichwertig  zur  Seite  zu  stellen.  Während  das  magi- 
stratische Geetionsverbot  —  meist  in  Verbindimg  mit  der  Adjunktion 
eines  Kurators  —  vorher  zu  der  Remotion  einen  scharfen  Gregen- 
satz  gebildet  hatte  (D.  26,  10,  3,  18  i.  f.,  eod.  4,  3  init. ,  eod.  9;  27, 
2,6;  46,3,14,1.  2;  C.  5,  43,  6,  1.  2;  eod.  7;  Papin.  in  Inst.  1,26,7), 
wurde  es  nim  mit  der  Wirkung  einer  Absetzung  ausgestattet  (D.  26, 
10,4,3  i.  f.  itp.:  Taubenschlag  42,  Berger  [-Riccobono]  88, 93  f.) 
imd  entsprechend  umgekehrt  die  Remotion  unter  die  leichteren  Voraus- 
setzungen des  gerere  prohibere  gestellt:  sie  konnte  jetzt  sine  accusatione 
(D.  26,  10,  3,  4  itp.:  B.  86 ff.,  77  N.  1;  eod.  4,  4  'verum  ob  remo- 
veri' itp. ;  unmöglich  B.  66  ff. ;  vgl.  auch  ob.  S.  19  N.  5)  und  generaliter 
stattfinden,  si  qua  iusta  causa  praetorem  moverit,  cur  non  debeat  in  ea 
tutela  versari  (D.  eod.  3,  12  itp.:  B.  81f.),  jedenfalls  also  bei  —  nur 
hier  vorkommender  —  ignavia  vel  neglegentia  (D.  eod.  4,4:  s.  ob. ;  38, 
17,2,  41  'vel  ob  .  . .  repuki*  itp.;  vgl.  B.  76 f.,  bes.  77  N.  1),  bei  bloßer 

neglegentia  (D.  27,  2,  6:  s.  ob.;  Diocl.  C.  5,  43,  9:  'non sunt'  doch 

wohl  itp.;  Just.  C.  5,  37,  28,  1;  5,  51, 13,  3),  bei  culpa  (Inst.  1,  26,  6)  oder 

8* 
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inopia,  die  der  Tatbestand  bietet,  reichte,  wie  gerade  Uipian 
mehrfach  hervorhebt^),  keinesfalls  hin.  —  Ebensowenig  war 
der  Tutor  zum  satis  a  contutore  exigere  imstande.  Eine 
Initiative  des  Tutors  im  Hinblick  auf  die  satisdatio  rem 
pupilH  salvam  fore  gibt  es  nur  auf  dem  Gebiete,  auf  dem 
'tutores  non  esse  cogendos  satisdare  rem  salvam  fore  certo 
certius  est'  (Ulp.  D.  26,  2,  17  pr.)^),  und  so  besteht  sie  folge- 
recht bloß  darin,  daß  der  Tutor 'non  petet  satis  a  collega 
suo,  sed  offerre  ei  poterit,  utrum  satis  accipere  velit  an  dare* 
(Mod.  D.  46,  6,  7)3).  Wo  hingegen  —  wie  für  die  gesetz- 
lichen oder  die  von  höheren  Magistraten  sine  inquisitione 
oder  von  Munizipalmagistraten*)  bestellten  Tutoren  —  eine 


Unüberlegtheit  (D.  26,  10,  3,  17  'inconsideranter'  'vel'  itp. :  vgl.  B.  65 
N.  1),  ja  bei  jeder  'segnitia  vel  rusticitas  inertia  simplioltas  vel  ineptia' 
(D.  26,  10,  3, 18  'qui  . . .  abeat'  mit  Hilfe  von  D.  eod.  4  pr.  eingefälsoht; 
C.  6,  43,  5  'nihil  segniter'  itp.  trotz  B.  65 f.).  Selbst  inopia  machte  nun 
suspekt  (8.  folg.  N.).  Auch  in  C.  5, 47, 1  wird  nicht  bloß  der  Schluß- 
satz (P.  Krüger  z.  d.  St.)  byzantinisch  sein.  Diese  Andeutungen  müssen 
hier  genügen;  namentlich  für  die  Justinian  sehr  am  Herzen  liegende 
(etwa  C.  5,  37,  28,  1;  5,  51,  13,  3;  Inst.  1,  26, 2  L  f.;  eod.  6)  Infamiefrage 
ist  kein  Raum.  —   Einiges  noch  oben  S.  19  N.  5. 

^)  D.  26,  10,  8  (von  Solazzi,  Min.  etä  270f.  und  Berger  59£f. 
ohne  triftigen  Grund  beanstandet)  und  D.  42,  5,  31,  1  (im  sachlichen 
Kern  echt  trotz  Berger  a.  a.  O.,  der  aus  'solae*  unrichtig  argumentiert). 
Ebenso  Gordian  C.  5, 43,  6,  2  in  Verb.  m.  §  1.  Demgegenüber  sind  in 
Verfolg  der  in  vor.  Note  geschilderten  Entwickelung  eingeschoben:  in 
C.  eod.  5  das  auch  falsch  gestellte  'principaliter',  in  C.  5,  42,  2  pr.  min- 
destens das  Stück  'si  inopia  ....  nota',  dessen  auf  ein  Nichtstun  be- 
zügliches facere  schon  an  sich  (Berger  66)  auffällt.  Wenn  Berger 
63, 78  die  Beobachtung  machte,  daß  eine  Suspekterklärung  wegen  mate- 
rieller Unsicherheit  'nur  im  besonderen  Fall  der  contutores'  begegne, 
so  hätte  er  diesen  Fall  in  Zweifel  ziehen  und  nicht  ruhig  hinnehmen 
(61,  90)  sollen.  Im  klassischen  Recht  war  die  paupertas  Exkusations- 
grund  (Inst.  1,  25, 6)  und  überdies  ein  Anlaß,  dem  armen  Tutor  die 
Gestion,  wenn  überhaupt,  so  doch  nicht  ohne  Kollegen  (C.  5,  38,  1)  zu 
übertragen. 

2)  D.  h.  bei  testamentarischen  und  ex  inquisitione  (von  höheren 
Magistraten)  bestellten  Vormündern:  Lenel,  Ed.  307,  Taubenschlag  3. 

ä)  Insoweit  sicher  echt  und  auch  von  Solazzi,  Riv.  54,  17  (s. 
femer  Min.  etk  150,  Riv.  53,  267,  Taubenschlag  16  N.  59,  Lenel, 
ZSSt.  35,  176  N.  1)  nicht  beanstandet;  s.  namentlich  auch  Inst.  1,  24,  1. 
-  Vgl.  ob.  S.  16  N.  1. 

*)  Über    ihre    Zuständigkeit    Rudorff,    Vorm.-Recht    I    354ff., 
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röicht  zur  Sicherheitsleistung  anerkannt  ist,  ist  es  überall 
der  praetor*),  proconsul*),  magistratus  (municipalis)*),  de- 
curio*),  duumvir*),  der  satis,  satisdationem,  cautionem  exi- 
git  (caveri  curat)  oder  sieh  einer  entsprechenden  Unter- 
lassung schuldig  macht.  Von  dem  Mitvormund  ist  die  satis- 
datio  weder  entgegenzunehmen*)  noch  zu  erzwingen.  Die 
wenigen  Stellen'),  die  im  Widerspruch  damit  dem  Kon- 
tutor  ein  satis  exigere  auferlegen  und  übrigens  sämtUch  die 
Pflicht  zum  Suspektmachen  danebenstellen,  sind  interpoliert 
gleich  unserem  fr.  2,  dessen  Tatbestand  die  cautio  non  ex- 
acta  ebenso  wie  in  fr.  5  eod.  nur  der  Magistrate  wegen  er- 
wähnt.*) 

Erman,  ZSSt.  15,  247ff.,  Mitteis,  ZSSt.  29,  391  ff.;  daw  Paul.  D. 
ÖO,  17,  lOö  (Rudorff  III  170  N.  10). 

M  Gai.  1 199;  darüber  Kubier,  Krit.Viert.-Schr.  62,  lOf.,  SoUszi, 
Riv.  53,  282. 

•)  Ulp.  D.  27,  10,  8  (curator). 

")  Jul.  D.  27,  8,  5;  Ulp.  D.  eod.  1  §§  2Lf.;  7  (satiBdationem  tra- 
here);  11  (jedenfalls  die  erste  Verwendung  echt:  Beseler  III  119);  12; 
15;  17;  Paul.  D.  26,  7,  46,  6;  eod.  53;  vgl.  auch  Inst.  1,  24  §§  2  i.f.,  4  so- 
wie für  die  Kuratoren  Ulp.  D.  27,  8,  1,  5;  Mod.  D.  eod.  8  (dazu  u.  S.  39). 
Auch  die  passivischen  Wendungen  in  Ulp.  D.  27,  8,  2  (u.  N.  8)  und 
Paul.  D.  26,  7,  53  (u.  S.  42)  gehören  hierher.  —  Unecht  ist  Ulp. 
D.  26,  4,  5,  3  (Peters  229,  Taubenschlag  16f.,  Solazzi,  Riv.  53, 
280f.  und  wohl  auch  Kubier  13). 

*)  Ulp.  D.  50.  1,  2,  5.  »)  Ulp.  D.  15,  1,  3,  13. 

•)  Das  ist  aus  Ulp.  D.  27,  8,  1,  15;  D.  46,  6,  2.  3  (hierzu  Solazzi, 
BuU.  22,  34ff.;  25,  98f.;  Lewald,  ZSSt.  34,  455)  mit  Sicherheit  zu 
erkennen.  —  Auf  ganz  anderem  Blatt  steht  die  cautio  rem  pupilli  sal- 
vam  fore,  die  sich  der  eine  Tutor  gegen  Überlassung  der  gesamten  Ver- 
waltung von  dem  anderen  bestellen  läßt:  Mai-cell.-Ulp.  D.  45,  1,  38,  20 
(insoweit  echt:  vgl.  auch  Solazzi,  Bull.  22,  40  N.  1),  Trj'ph.  D.  26,  7, 
55,  2,  C.  5,  46,  2  (a.  246).  Das  ist  eine  im  privaten  Interesse  des  einen 
erwünschte,  von  dem  anderen  freiwillig  geleistete  Satisdation,  dazu 
bestimmt,  den  etwaigen  Regreß  gegen  diesen  zu  sichern.  Ihre  Leistung 
hat  für  den  Pupill  kein  Interesse,  ihre  Nichtleistung  vermag  die  obligatio 
tutelae  nicht  zu  berühren.  Ähnlich  die  Kuratorenkaution  in  Pap.  D.  26, 
7,  39,  5  (dazu  Lenel,  ZSSt.  35,  181  f.  gegenüber  Solazzi,  Min.  etä 
156f.,  Riv.  63,  267  N.  4).  —  Übereinstimmend  zum  Ganzen  vgl.  Solazzi 
a.  a.  O.  267  f. 

')  D.  26,  7,  9,  8  (u.  S.  82);  eod.  14  (u.  S.  50f.);  eod.  53  i.  f.  (u.  S.  42); 
27,  3,  1,  15  (u.  S.  57 f.)  und  die  daraus  entnommene  Coli,  de  contut. 

*)  Darauf  wieder  nimmt  der  cum  sciret-Satz  Bezug  (ob.  S.  34  N.  J). 
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Allerdings  erhalten  die  vSchlußworte  des  fr.  2  eine  Stüt 
durch  das  folgende  fr,  3  (Jul.  21  dig.): 

Quod  si  tutor  ab  hac  parte  culpa  vacet,  non  erit  iniquum , 

adversus  magistratus  actionem  ei  dari. 
Aber  dieses  selbst  ist  verfälscht.  Im  Bereich  des  VIR*) 
begegnet  sonst  weder  culpa  vacare^)  noch  ab  (hac)  parte 
in  dem  hier  geforderten  Sinn  von  'in  (dieser)  Beziehung*^). 
Auch  würde  Ulpian,  wenn  sein  Fall  schon  dem  Julian  vor- 
gelegen hätte,  das  sicherlich  vermerkt  und  nicht  mittels 
eines  'dicebam'  sich  allein  in  den  Vordergrund  gerückt 
haben.*)  Den  Ausschlag  gibt  die  Unvereinbarkeit  des  Ganzen 
mit  Ulpians  apodiktischem  'numquam'.^)  Die  einzig  ver- 
bleibende Frage,  wo  die  Byzantiner  denn  den  Urtext  des 
fr.  3  vorgefunden  haben  könnten,  ist  nicht  unlösbar. 
Streicht  man  die  den  Kern  des  justinianischen  Gedankens 
bildenden  Worte  'culpa'  und  'ei'  und  schreibt  man  'magi- 
stratum'  an  Stelle  des  durch  fr.  2  hervorgerufenen  Pliu-als, 
so  braucht  man  das  fr.  3  nur  an  den  mit  'accessisset'  enden- 
den*) echten  Text  des  fr.  5  eod.  anzuschUeßen'),  um  eine 
logisch  und  juristisch  willkommene,  sprachlich  einwandfreie 
Fortführung  der  julianischen  Erörterung  zu  erhalten.  Das 
'ab  hac  parte'  verweist  dann  imgezwungen  auf  'in  ea  parte', 
und  vacare  a  parte  (administrationis  tutelae)  kann  einer 

*)  Anders  in  der  profanen  Literatur:  Cic.  ad  fam.  6,  3,  4. 

*)  VIR  1 1077,  50;  auch  dolo  vacare  kommt  nicht  vor:  VIR  11  329; 
vgl.  femer  Seckel-Heumann  'vacare'. 

')  VIR  I  57,  39;  die  übrigen  Verwendungen  von  a  parte  betreffen 
die  körperliche  pars  oder  die  Partei.  Unecht  ist  'in  hac  parte'  in  ülp. 
D.  26,  7,  7,  2  i.  f.:  de  Medio,  Bull.  18,  262f.;  P.  Krüger  z.  d.  St.; 
Mitteis,  RPR.  I  328  N.;  Beseler  I  93. 

•)  Das  um  so  mehr,  als  er  in  den  voraufgehenden  allgemeinen  Er- 
wägungen (Ulp.  fr.  Arg.  11  und  12;  dazu  einstweilen  Lenel,  Sitzungsber. 
d.  Berl.  Akademie  1903,  936)  des  Julian  mehrfach  gedenkt. 

*)  Sachlich  treffliche  Erwägungen  hierzu  bei  Faber  a.  a.  0.  1007. 

•)  S.  ob.  S.  33. 

')  Daß  das  fr.  3  ursprünglich  den  Schluß  des  fr.  5  gebildet  habe, 
hat,  wie  ich  nachträglich  sehe,  schon  Faber  a.  a.  0.  1007f.  (wenngleich 
zweifelnd)  bemerkt;  ebenso  (für  das  klassische  Recht)  Glück  32,  425 ff.; 
Rudorff ,  Vormundschaftsr.  III  158  N.  4.  Die  culpa  des  überlebenden 
Tutors  bleibt  ihnen  aber  nach  wie  vor  der  Angelpunkt.  Für  Solazzi, 
Riv.  54,  47  N.  2  il  fr.  3  'sarä  magari  genuino*. 
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Rechtssprache,  die  vacare  a  tutelis  technisch  gebraucht'), 
nicht  ungeläufig  sein.  Auf  die  Frage,  'in  inagistratum  .  .  . 
an  in  alterura  tutorem  actio  pupillo  dari  deberet*  respon- 
diert  Julian  zunächst  'aequius  esse   in  alterum  tutorem 

dari '.     Ist  aber  (quod  si)  —  was  der  Tatbestand 

nicht  ausschließt  —  der  Tutor  von  der  dem  Kollegen  über- 
wiesenen Verwaltung  durch  obrigkeitUche  Genehmigung  be- 
freit (vacet),  so  'non  erit  iniquum  adversus  magi8tratu(m) 
actionem  dari'.  Die  Struktur  ist  mustergültig,  der  Sinn*) 
unantastbar.  — 

Durchaus  auf  dem  Standpunkte  Julians  bewegt  sich 
femer  die  Andeutung  des  Paulus  in  D,  26,  7,  46,  1  i.  f.,  der 
die  Tutoren  offenbar  gerade  ihres  Individuum  officium  und 
ihrer  Ganzhaftung  wegen  den  curatores  bonorum')  gegen- 
überstellt.*) Desgleichen  trägt  Modestin  (D.  27,  8,  8)  kein 
Bedenken,  die  Lehren  Julians  und  Ulpians  auf  die  cura- 
tores minorum  zu  übertragen.*)  Hinwiederum  ist  in  Ulp. 
D.  26,  10,  5: 

Suspectus  fieri  is  quoque,  qui  satis  dederit  vel  nunc  offerat, 
potest :  expedit  enim  pupillo  rem  suam  salvam  fore,  quam 
tabulas  rem  salvam  fore  cautionis  habere:  nee  ferendus 
est  contutor,  qui  ideo  coUegam  suum  suspectum  non  fecit, 
quoniam  cautum  erat  pupillo. 

der  Schlußsatz,  der  den  Anschein  erweckt,  als  sei  der  Tutor 
für  seinen  Kollegen  lediglich  dann  verantwortlich,  wenn  er 
es  verabsäumt  hat,  ihn  als  suspekt  zu  postulieren,  zweifellos 
interpoliert.*)     Die  klassische  und  in  Inst.  1,  26,  12  allein 


1)  VIR  I  17,  3flf.;  vgl.  auch  Kalb,  Jur.  Lat.  2.  Aufl.  33  X.  2. 

«)  Über  ihn  ob.  S.  32. 

»)  Nicht  etwa  den  Magistraten:  vgL  Bartsch,  ZSSt.  29,  409  N.  6 
und  u.  S.  83. 

*)  Diese  Kuratoren  werden  aus  dem  Edikt  D.  42,  5,  9pr.  belangt 
<vgL  auch  Solazzi,  Riv.  54,  45f.)  und  haften  daher  als  spezielle 
Geschäftsführer  nicht  für  Unterlassungen  (allgemein:  Peters  269). 

•)  Gegen  die  Ersetzung  der  Kuratoren  durch  Tutoren,  wie  sie 
Solazzi,  Min.  eti  löO  (vgl,  auch  Partsch,  Neg.  gest.  I  87)  behauptet: 
Lenel,  ZSSt.  35,  179f.;  s.  auch  Peters  278  N.  2  a.  E. 

•)  Ebenso  Beseler  HI  81,  Kubier,  Berl.  phil.  Wochenschr.  1914, 
1259;  anders  noch  Solazzi,  Riv.  54,  47  N.  2. 
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erscheinende  Begründung  steht  in  Call.  D.  eod.  6.  Daß  sie 
nicht  als  hinreichend  erachtet  wurde,  erklärt  sich  wohl  aus 
der  getrennten  Bearbeitung  der  Sabinus-  und  der  Edikts- 
masse. 

3.  Ergänzt  wird  das  bisher  gewonnene  Bild  durch  einig© 
die  Dauer  des  periculum  tutelae  betreffende  Stellen, 
in  erster  Linie  durch  die  Appellationsentscheidung  des  Pau- 
lus, über  die  er  selbst  in  D.  26,  7,  53  in  gedrängter  Kürze 
berichtet.  Die  umfangreichen  Lücken,  zu  deren  Annahme 
die  herrschende  Lehre  sich  bezeichnenderweise  genötigt 
sieht ^),  bestehen  in  Wahrheit  nicht.  Umgekehrt  muß  'crea-  1 
tus',  das,  von  einem  Tutor  gesagt,  der  klassischen  Diktion 
fremd  ist  2),  als  ungeschicktes  Glossem  getilgt  werden.  Dann 
läuft  (bis  'magistratuum')  alles  glatt.  Aemilius  Dexter  war 
duplici  ratione,  also  zugleich  mit  der  actio  tutelae  und  der 
actio  subsidiaria  belangt  worden^):  mit  der  letzteren,  quod, 
cum  magistratus  esset  et  tutores  dedisset,  satisdationem  non 
exegisset,  mit  der  ersteren  selbstverständlich,  weil  er  eben 
als  Tutor  für  alles  einzustehen  hatte*):  diese  Banalität  zu 
erwähnen  lag  dem  Klassiker  fem. 5)  Von  Seiten  des  Be- 
klagten wird  entgegnet :  hcet  satis  exactum  non  esset,  tamen 
in  diem  tutelae  finitae  idoneos  fuisse  tutores  neque  cessa- 
tionem  curatorum  obesse  tutoribus  debere.    Daß  die  actio 


^)  Vgl.  Mommsens  für  das  klassische  Recht  unannehmbare  Kon- 
jekturen, die  Lenel,  Paul.  Nr.  66  mit  Fug  nicht  aufnimmt.  Aber  auch 
Lenel,  ZSSt.  35,  156  glaubt  noch  an  'erhebliche  Lücken'.  Auf  der 
Voreingenommenheit  gegen  die  Gestionspflicht  der  Kuratoren  beruht  die 
Deutung  und  Rekonstruktion  Solazzis,  lllin.  etä  62 f.,  Riv.  54,  49 f. 

2)  VIR  I  1065,  17 ff.;  unecht  ist  wohl  auch  die  einzige  (VIR  I 
1043,  32)  'creatio'  in  dem  auch  sonst  verfälschten  (Rotondi,  Bull.  25,  53) 
Pap.  D.  eod.  39,  6.  Man  vergleiche  den  Sprachgebrauch  Justinians 
in  Dig.  Ruhr.  49,  10;  Inst.  1,  20,  4  (dazu  Erman,  ZSSt.  15,  248f., 
Kubier,  ZSSt.  23,  513,  Mitteis,  ZSSt.  29,  394);  eod.  5;  C.  5,  37,  28 
§§  2a.  4;  5,  59,  5,  2;  vgl.  C.  5,  37,  25 pr.;  eod.  28,  2b  und  zahh^iche  Kur»« 
torensteilen  bei  Longo. 

*)  Wegen  der  prozessualen  Behandlung  ist  Wlassak,  ZSSt.  33, 
125  ff.  heranzuziehen. 

*)  Für  dieses  'duplex  periculum'  verweist  Solazzi,  Riv.  54,  49 
richtig  auf  Paul.  D.  26,  5,  28. 

')  Trefflich  gl.  duplici  ratione:  una  qua  tutor  fuit,  et  hanc  non 
ponit,  quia  patet;  altera  quod  cum  etc. 
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subsidiaria  hier  beiseite  bleibt,  darf  man  der  Parteiauefüh- 
ning  oder,  wenn  man  lieber  will,  der  Kürze  des  Referate 
zugute  halten.  Der  Gedanke  ist  der:  Ware  der  zahlungs- 
unfähig gewordene  Tutor  zur  rechten  Zeit  belangt  worden, 
so  würde  Aemilius  Dexter  frei  ausgegangen  sein;  wäre  er 
selbst  damals  nomine  alterius  in  Anspruch  genommen  wor- 
den, so  hätte  er  von  diesem  Regreß  nehmen  können.*)  Daß 
beide  Auswege  cessatione  curatorum  gesperrt  sind,  will  er 
der  sonst  begründeten  actio  tutelae  entgegenhalten  können. 
Und  wie  späterhin  (a.  241)  Gordian  im  gleichen  Falle  reskri- 
biert: 'vitium  alienae  cessationis  ad  dispendium  tuum  per- 
tinere  iuris  ratio  non  patitur'*),  wie  noch  ein  halbes  Jahr- 
hundert weiter  (a.  294)  Diokletian  verordnet:  'sane  si  is  qui 
administravit  tempore  finitae  tutelae  fuit  solvendo,  secuti 
temporis  periculum  ad  te  pertinere  non  potuisse  manifestum 
est**),  so  erkennt  schon  Paulus  das  Berechtigte  dieses  Stand- 
punktes an:  'si  in  diem  finitae  tutelae  idonei  permansissent 
tutores,  licet  et  satis  non  esset  exactum,  curatorum  esse 
periculum,  si  minus*),  tutorum  et^)  magistratuum'.*)  Die 
Haftung  des  Dexter  als  Tutor  ist  somit  von  eigenem  Einzel- 
verschulden') nicht  abhängig;  erlischt  sie  (im  Falle  der 
nachträglichen  Zahlungsunfähigkeit  des  Kollegen),  so  be- 
ruht das  ausschließlich  auf  der  ex  fide  bona  zu  berück- 
sichtigenden cessatio  curatorum.    Dieses  schlagende  Ergeb- 

')  Vgl.  Konkurrenzrecht  §  24. 

*)  C.  6,  62,  1  (höchstens  unwesentlich  verfälscht:  Solazzi,  Min. 
eta  154  N.  1),  übernommen  von  der  Coli,  de  contutor.,  die  aber  —  echt 
justinianisch  —  hineinliest,  daß  der  Adressat  aus  einer  besonderen  'n^li- 
gentia'  hafte.  Viel  klassischer  reden  Bas.  38,  14,  1  (Heimb.  III  780; 
Sioixi^aavxes  l)' 

*)  C.  5,  36,  5,  1.  Dieser  Satz  i.st  richtig,  gleichviel  ob  der  Adressat 
Gerent  oder  Zessant  (im  klassischen  Sinne)  war.  Aber  das  principiuni 
beweist,  daß  er  als  'tutor  simpliciter  datus'  (vgl.  D.  26,  7,  9,  9)  gerierte 
und  deshalb  auch  in  Ansehung  des  augmentum  primär  haftete.  Die« 
verkennt  Solazzi,  Min.  etä  247  N.  3,  Riv.  54,  59,  der  im  übrigen  zu- 
treffend gegen  Binders  344  Interpolationsverdacht  sich  wendet  und  die 
curatores  für  unecht  erklärt  (hierzu  auch  Kubier,  ICritVS.  52,   16). 

*)  Also  ist  Mommsens  Tatbestand  unmöglich. 

*)  Subsidiär. 

•)  Über  das  entsprechende  Recht  der  actio  subsidiaria:  UIp.  D.  27, 
8,  1,  12.  ')  S.  ob.  S.  21  bei  N.  1. 
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nis  wird  ähnlich  wie  in  D.  27,  8,  2  am  Schluß  in  das  Gegen-^ 
teil  verkehrt  durch  die^)  Worte: 

hoc  est  tunc  esse  periculum  eius,  qui  suspectum  non  fe- 
cisset  aut  satis  non  exegisset,  cum  finita  tutela  non  in- 
veniretur  idoneus  fuisse. 
Die  hoc  est- Anknüpfung  2)  und  die  Subjektlosigkeit  des  cum- 
Satzes  wirken  mit  dem  in  Byzanz  beüebten  'inveniri'  ^)  mit 
Nominat.  c.  infin.  zusammen,  um  von  vornherein  Verdacht 
zu  erwecken.  Von  einem  Grund  zum  suspectum  facere 
(wieder  ohne  Objekt!)*)  oder  einer  in  dieser  Hinsicht  be- 
gangenen Nachlässigkeit  erwähnt  das  ganze  Fragment  kein 
Wort.  Das  satis  non  exigere  bietet,  falls  auf  den  Tutor  be- 
züglich, einen  undenkbaren  Tatbestand^);  soll  es  auf  den 
Magistrat  deuten*),  so  kann  diese  Zusammenschweißung 
des  Rechtes  zweier  verschiedener  Aktionen  nur  von  einem 
Autor  herrühren,  der  dem  Aktionensystem  fremd  gegen- 
überstand. 

Genau  auf  den  Fall  des  hiermit  beleuchteten  Emblems 
verweist  der  Schluß  von  Papin.  D.  26,  7,  39,  16: 

Tutor,  qui  tutoris  idoneum  heredem  convenire  pupilli  no- 
mine noluit,  damni  vicarius  substituitur,  ut  is,  qui  non 
idoneum  tutelae  tempore  suspectum  facere  supersedit. 
Aber  auch  er  ist  (von  'ut'  ab)  imecht.  Zu  den  alten  Ver- 
dachtsgründen  (Zahlungsunfähigkeit  als  Tatbestand  der  su- 
specti  postulatio;  fehlendes  Objekt)')  gesellt  sich  die  Stellung 
von  'tutelae  tempore',  die  diese  Worte  mit  'supersedit'  statt 
mit  'non  idoneum'  zusammenfügt,  und  das  Wort  'super- 
sedere'  selbst*),  das  überwiegend  in  interpoherten  Sätzen 


*    *)  Von  Haloander  getilgten. 

*)  Dazu  namentlich  Eisele,  ZSSt.  11,  Iff.;  Jörs,  R.-E.  V528; 
s.  auch  Peters  250  N.  1. 

3)  Vgl.  D.  18,  1,  57 pr.  i.  f.  (itp.)  und  viele  Stellen  bei  Longo  h.  v. 

«)  S.  ob.  S.  34  N.  5-  S.  36  N.  1.  *)  S.  ob.  S.  36  f. 

•)  So  viermal  (bald  aktivisch,  bald  passivisch)  in  den  echten 
Sätzen;  besonders  sprechend:  cum  magistratus  esset;  vgl.  auch  gl.  non 
exegisset.  ')  Ob.  S.  34  N.  5  -  S.  36  N.  1. 

•)  Auf  dieses  wie  auf  die  ganze  Interpolation  weist  bereits  Tauben- 
schlag 32  N.  21  hin,  während  Solazzi,  Riv.  54,  47  N.  2  und  Berger, 
ZSSt.  35,  61  N.  3,  6  keinen  Anstoß  nehmen. 
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begegnet*)  und  an  nicht  weniger  als  drei  weiteren  Stellen') 
in  derselben  Phrase  buchstäblich  wiederkehrt.  Die  Korn- 
pilatoren  führen  —  von  ihrem  Standpunkt  aus  folgerichtig  — 
den  Fall,  daß  der  Tutor  die  Belangung  des  zahlungsfähigen 
Erben  des  Kontutors  (schuldhaft)  unterläßt,  auf  den  anderen 
Fall  zurück,  daß  er  den  am  Leben  gebliebenen  Kontutor 
(schuldhaft)  nicht  suspekt  macht.  Papinian  konnte  diesen 
Vergleich  nicht  ziehen,  weil  sein  Fall  ein  ganz  anderer  war. 
In  welchem  Zeitpunkt  der  tutela  durans  der  Kontutor 
oder  sein  £rbe  zahlungsunfähig  wurde,  war  für  den  Klassiker 
unerheblich:  das  'periculum  commune'  führte  stets  dazu, 
daß  der  Tutor  'damni  vicarius  substituitur'.  Gehalt  ge- 
winnen konnte  jene  Frage  nur  gegenüber  dem  —  von  Tri- 
bonian  fahrlässig  oder  absichtlich  mißverstandenen*)  — 
Tatbestand,  daß  nach  dem  Tode  des  Tutors  A  nunmehr  B 
zum  Tutor  bestellt  wurde.  Hier  trifft  den  B  für  die  vor 
seine  Zeit  fallende  gestio  natürlich  kein  periculum ;  insoweit 
haftet  er  vielmehr  nur  aus  eigenem  Einzelverschulden,  und 
ein  solches  liegt  in  dem  con venire  nolle,  das  der  cessatio 
curatorum  des  D.  eod.  53  haarscharf  entspricht.  Wäre  der 
Erbe  von  vornherein  nicht  idoneus  gewesen,  so  hätte  der 
Mündel,  falls  etwa  der  Magistrat  die  erforderliche  Sicher- 
stellung nicht  veranlaßt  hatte,  sich  an  diesen  halten  können, 
von  dem  dann  gegolten  hätte,  was  Paulus  (fr.  53)  von  den 
tutores  et  magistratus  sagt. 

Hiemach  bietet  auch  Pap.  D.  eod,  39,  10  keine  Schwie- 
rigkeit mehr: 
Tutoribus  idoneis  diem  fimctis  vice  mutua  periculum  ad 
heredes  eorum  non  redundat,  quod  non  habuit  locum 
officio  tutelae  manente. 


*)  Unter  den  von  Kalb,  Roms  Juristen  llOf.  und  Costa,  Papini- 
ano  I  312f.  angef.  Fragmenten  sind  außer  den  in  folg.  Note  genannten 
sicher  interpoliert:  ülp.  D.  4,  3,  1,  6  (Beseler  III  113)  und  Ulp.  D.  10, 
4,  9,  4  (Beseler  I  38ff.).  Zu  Justinians  Sprachgebrauch:  Longo,  Bull. 
10,  637. 

»)  D.  26,  7,  7,  14  (u.  S.  44  N.  4);  eod.  9.  8  (u.  S.  82  N.  5);  46,  6,  12 
(u.  S.  78  N.  2). 

•)  Daß  die  Pandektistik  sich  dann  diesem  Mißverständnis  an- 
schloß, ist  für  sie  kaum  ein  Vorwurf;  vgl  den  Casus  der  Glosse  z.  d.  St. 
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Wenn  auch  alle  Gerenteni)  primär  füreinander  einzustehen 
haben  und  in  solidum  tenentur,  so  ist  doch,  solange  sie  alle 
zahlungsfähig  sind,  das  alterius  nomine  bestehende  Risiko 
(periculum)  eines  jeden  im  Ergebnis  gleich  Null.^)  Dieser 
Zustand  versteinert  sich  mit  der  Beendigung  der  Tutel,  mag 
sie  infolge  pubertas  pupilU  (Paul.  fr.  53),  mag  sie  infolge 
Ablebens  der  Tutoren  (Pap.  hier)  eingetreten  sein.  Also') 
können  die  Erben  des  einen  die  Haftung  für  die  spätere 
Zahlungsunfähigkeit  der  Erben  des  anderen  Tutors  ebenso 
ablehnen,  wie  es  in  fr.  53  der  Aemilius  Dexter  tutor  tut. 

4.  Wie  der  Tutor  für  die  Hauptschuld  des  Kontutors 
haftet,  so  für  deren  Zinsen.  Das  erklärt  Ulp.  D.  26,  7, 
7,  14  unter  Berufung  auf  Papinians  über  XII  quaestionum. 
Aber  die  Entscheidung  weist  das  durch  Objektlosigkeit  und 
supersedere*)  gekennzeichnete  Emblem  'si  suspectum  facere 
supersedit'  auf.*)  Das  Verfehlte  dieser  Worte  erhellt  auch 
daraus,  daß  im  Hinbhck  auf  die  Schuldfrage  für  die  Zinsen 
nichts  anderes  gegolten  haben  kann  als  für  das  Kapital. 
Sollten  —  wofür  sachlich  gar  kein  Raum  war  —  die  mate- 
riellen Voraussetzungen  der  Verurteilung  durchaus  erwähnt 
werden,  so  hätte  dies  unbedingt  bereits  im  Tatbestand  ge- 
schehen müssen. 

Wortreicher,  aber  mit  derselben  Tendenz  haben  die 
Byzantiner  in  C.  5,  56,  2  (a.  224)  an  den  Satz: 

Eins,  quod  ex  causa  tutelae  debetur,  usuras  praestari 

oportere  dubium  non  est 
die  Tirade  angefügt*): 


^)  Hierauf  ist  mangels  Zusatzes  und  mit  Rück&icht  auf  den  fol- 
genden §  11  der  §  10  zu  beziehen. 

2)  Analog  ob.  S.  22  bei  N.  1. 

^)  Daß  dies  Papinians  Gedankengang  war,  zeigt  die  Begründung 
(quod=weii),  die  Solazzi,  Riv.  54,  40  nicht  berücksichtigt. 

*)  S.  ob.  S.  43  N.  2. 

*)  Zutreffend  Taubenschlag  32  N.  21,  anders  Solazzi,  Riv.  54, 
47  N.  2  und  Berger,  ZSSt.  35,61  N.  2.  -  Auch  gegen  das  Folgende, 
das  die  einheitliche  adrainistratio  in  einzelne  administrationes  zu  zerlegen 
scheint,  bestehen  schon  aus  sprachlichen  Gründen  schwere  Bedenken. 

•)  Keinen  Verdacht  äußern  Solazzi,  Min.  etä  102  N.  2,  Riv.  54, 
47  N.  2  und  Berger  62. 
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quamvis  aliis  pro  participe  muneris  necessitas  solutionis 
inrogetur,  quia  id  non  alias  contingit,  quam  si  cessatio 
contutoris  in  suspecto  faciendo  imputari  possit. 
Den  uuklassischen  Verfasser  erweist  eine  Fülle  von  Merk- 
malen^): die  unlateinische  Häufung  der  Substantive,  das 
'quamvis'  an  Stelle  von  'etiamsi',  das  mit  'necessitatem 
imponere'*)  verschwisterte  'nee,  inrogare'*),  der  'particeps 
muneris*  als  Seitenstück  zu  dem  in  C.  6,  62,  7  interpolierten*) 
'particeps  in  munere',  die  Objektlosigkeit  des  'suspectum 
facere',  das  berüchtigte  'imputare'*)  (obendrein  ohne  Dativ), 
das  sichtliche  Nachhinken  des  Ganzen,  dessen  quamvis- 
Stück  vor,  dessen  quia-Stück  hinter  den  echten  Rest  ge- 
hört hätte. 

5.  Von  der  Gesamtwirkung  befreiender  Tatbe- 
stände handelt  je  ein  Fragment  von  Papinian  und  Paulus. 
Paul.«)  D.  26,  7,  45: 

Si  pupillus  alterum  ex  tutoribus  post  pubertatem  liberas- 
set,  improbe  alterum  illius  nomine  conabitur  interpellare. 
idemque  dicemus  in  duobus  magistratibus  collegis,  quo- 
rum  alterum  res  publica  convenit.  sed  haec  in  magistrati- 
bus tractavi,  quasi  duo  rei  eiusdem  debiti  essent  omni- 
modo:  quod  non  ita  est.     nam  si  uterque  idoneus  est, 
electio  locum  non  habet:  is  autem,  qui  tempore  Uberatus 
est,  non  ei  similis  est  qui  nihil  habet,  sed  ei  qui  satisfecit: 
habet  enim  quod  obiciat  petitori. 
Unmittelbar  von  Tutoren')  spricht  nur  der  erste  Satz.    Er 
leitet  zu  dem  argumentum  e  contrario,  daß  ohne  die  Be- 
freiung des  einen  Tutors  der  andere  ohne  weiteres  (also 


*)  Viel  klarer  ist  die  einheitlich  niedergeschriebene  Fassung  der 
BasU.  38,  17,  2  (Heimb.  III  783). 

*)  Vgl.  Gradenwitz,  ZSSt.  23,  339;  Seckel-Heumann,  'ne- 
cessitas'  1  a.  E. 

ä)  Zu  irrogare  Levy,  Sponsio  100  N.  1. 

*)  Peters  240;  Solazzi,  Min.  eta  182,  218. 

»)  S.  ob.  S.  34  N.  3. 

•)  Versehentlich  sehen  Faber,  Conj.  17,  11  a.  E.  und  Eisele,  Arch. 
ziv.  Prax.  77,  453  Papinian  als  Autor  an. 

')  gerierenden,  wie  mangels  Zusatzes  anzunehmen  ist;  anders 
Binder  296. 
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ohne  Voraussetzung  eines  eigenen  Einzelverschuldens)  illius 
nomine  hätte  belangt  werden  können.  Die  hier  gemeinte 
Befreiung  wirkt,  wie  Inskription  i)  und  Wortlaut  lehren,  nur 
im  Wege  der  exceptio  doli.  Das  im  Verein  mit  dem  sonst 
nicht  verständlichen  illius  nomine  enthüllt  als  liberierenden 
Faktor  ein  pactum  de  non  petendo  2):  würde  das  pactum 
nicht,  soweit  lediglich  ein  Verschulden  des  befreiten  Tutors 
in  Betracht  kommt,  auch  zugunsten  des  anderen  Tutors 
wirken,  so  wäre  wegen  des  dem  letzteren  in  diesem  Falle*) 
zustehenden  Regresses  die  von  den  Paziszenten  verfolgte 
Absicht  nicht  erreicht*);  also  tritt  die  exe.  doli  in  die 
Bresche. 

Gleiches  gilt,  wenn  man  an  die  Stelle  der  Tutoren 
Magistrate  und  damit  an  die  Stelle  der  actio  tutelae  die 
actio  subsidiaria  setzt.  So  Paulus,  dem  die  in  jeder  Be- 
ziehung unmöglichen  Worte  'quorum  alterum  res  pubUca 
convenit'^)  erst  von  einem  ahnungslosen  Glossator  unter- 


^)  Lenel,  Paul.  Nr.  1389:  de  doli  mali  exceptione;  s.  auch  Binder 
182  N.  44. 

2)  Ebenso  Fitting,  Correalobl.  48  N.  52.  Dagegen  Binder  179fir., 
bes.  182fif.,  der  an  Akzept ilation  denkt.  Aber  das  'libera«set'  zwingt  zu 
dieser  Auslegung  nicht.  Binders  (182 ff.)  Versuch,  acceptilatio  und 
exceptio  unter  Hinweis  auf  D.  46,  4,  13,  7;  eod.  19pr.  miteinander  in 
Einklang  zu  setzen,  wäre  an  sich  diskutabel.  Indessen  bleibt  immer 
noch  'illius  nomine'  übrig,  über  das  Binder  182,  298  Note,  obwohl  er 
es  als  echt  anerkennt  (341),  wegen  der  gesamtbefreienden  Wirkung  der 
Akzeptilation  hinweglesen  zu  können  meint,  ohne  zu  bedenken,  daß  diese 
Worte  nicht  in  dein  durch  die  Zufälligkeiten  der  quaestio  gestalteten 
Tatbestand,  sondern  in  der  Entscheidung  stehen. 

^)  Und  nur  in  diesem  Falle:  Konkurrenzrecht  §  24. 

*)  S.  etwa  Levy,  Sponsio  178f.  mit  Liter.;  vgl.  auch  Binder 
selbst  192,  284  N.  16  sowie  Kubier,  Berl.  phil.  Wochenschrift  28,  530f. 
Gegenüber  Mitteis'  Bedenken  (ZSSt.  33,  202f.)  s.  Beseler,  Beitr.  III  3. 

*)  Ihnen  vermag  auch  Mommsens  Konjektur  nicht  aufzuhelfen. 
Schon  sein  Tatbestand  würde  —  trotz  Pernice,  Lab.  II  2,  179  N.  2  — 
an  Ulp.  D.  50,  8,  2,  8  scheitern.  Der  Gemeinde  gegenüber  ist  ein  benef. 
divisionis  sonst  nirgends  bezeugt,  die  in  Pap.  D.  50,  1,  llpr.  i.  f.  ver- 
ordnete Teilhaftung  aber  interpoliert  (u.  S.  85).  Wollte  man  aber 
selbst  mit  dieser  Teilhaftung  Ernst  machen,  so  würde  ihr  Sinn  doch 
der  sein,  daß  der  eine  Magistrat  nomine  des  anderen  überhaupt  nicht 
einzustehen  habe:  also  fiele  auch  von  hier  aus  der  Tatbestand  ins  Leere. 
Erklären  läßt  sich  das  Emblem  wohl  nur  so,  daß  der  Glossator  zwischen 
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geschoben  worden  sein  können,  von  deniHelben  vielleicht, 
dem  das  unerträgliche  'tempore'*)  hernach  zur  Last  fällt. 
Aber  trefflich  schränkt  Paulus  die  Tragweite  dieser  Analogie 
ein:  da  die  Magistrate  bei  beiderseitiger  Zahlungsfähigkeit 
ein  beneficium  divisionis  genießen*)  und  die  Befreiung  des 
einen  dessen  etwaige  Insolvenz  unerheblich  m£u;ht,  so  kann 
sich  die  Belangung  des  anderen  'illius  nomine*  nur  noch 
im  Bereich  des  Restes  der  dimidia  pars  abspielen.')  Ein 
überaus  logischer  Gedankengang,  der  in  seinem  Kern*)  gar 
nicht  gefälscht  sein  kann.*)  Für  uns  ist  er  auch  deshalb 
bedeutsam,  weil  nach  ihm  die  Gleichsetzung  eines  Kon- 
kurrenzverhältnisses mit  dem  zwischen  (gerierenden)  Tuto- 
ren in  des  Paulus  Augen  implicite  die  Annahme  enthält, 
daß  'duo  rei  eiusdem  debiti  essent  omnimodo*.  Das  besagt 
mit  einem  Schlage :  Mehrere  dieselbe  Tutel  gerierende  Tutoren 
stehen  in  eadem  re  und  haben  kein  benef.  divisionis.*) 

dem  Pupillenfall  und  den  Magistraten  keine  Brücke  fand  und  deshalb 
nachhelfen  zu  müssen  glaubte  —  in  einer  Weise,  die  den  Byzantinern  bei 
ihrer  flüchtigen  Durchsicht  keinen  Anstoß  erweckte. 

1)  Hierzu  Schmidt,  Interdiktenverf.  202  N.  20.  Der  W^all  doe 
Wortes  entspricht  am  besten  dem  allgemeinen  Sinn  des  Satze«  und  dem 
zusatzlosen  liberasset  im  Anfang.  Deshalb  ist  ein  Abschreiberversehen, 
wie  man  es  meist  vermutet  (Cujaz,  Rudorff,  Wieding,  Mommsen, 
Lenel)  weniger  wahrscheinlich,  Binder  297  N.  4  nimmt  Verfälschung 
an  statt  'litis  contestatione' ;  aber  —  von  allem  anderen  abgesehen  — 
wird  durch  die  Streitbefestigung  der  Beklagte  nicht  befreit;  auch  hat 
er  keine  Ähnlichkeit  mit  dem  qui  satisfecit.  Letzteres  auch  gegen  So- 
lazzi,  Riv.  54,  45. 

*)  Nur  dies  bedeutet  'electio  locura  non  habet';  anders  Eisele  453, 
Binder  345;  Näheres:  mein  Konkurrenzrecht  §  3;  s.  auch  ob.  S.  30 
N.  6,  unt,  S.  70  N.  4.  Zur  Sache  selbst:  Cels.  D.  27,  8,  7  und  C.  5,  75,  3 
(a.  238);  dazu  Konkurrenzrecht  §  29,  vgl.  insoweit  auch  Binder  298f.; 
unzutreffend  zum  fr.  45  Eisele  458  Note. 

3)  in  dessen  Höhe  der  nicht  befreite  Magistrat  immer  noch  einen 
Regreß  haben  könnte. 

*)  Das  triviale  'habet  enim  quod  obiciat  petitori*  dürfte  eher  Glossem 
als  Interpolation  (so  Binder  297  N.  4)  sein. 

')  Durchaus  unzutreffend  Binder  296 ff.,  der  'quod  non  ita  est  — 
locum  non  habet'  durchweg  für  interpoliert  zu  halten  scheint.  Noch 
weiter  geht  Solazzi,  Riv.  54,  45,  der  schon  von  'sed  haec*  ab  alles  für 

verfälscht  erklärt  und  im  Anfang  lesen  will:  Si  pupillus  alterum 

eonvenisset,  improbe  alterum  conabitur  interpellare. 

•)  Insoweit  ebenso  Binder  341  f.,  345. 
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Das  fr.  45  ermöglicht  es  auch,  die  Spreu  vom  Weizen 
zu  sondern  in  Papin.  D.  eod.  41 : 

Qui  plures  tutores  habuit,  unum,  qui  solvendo  noft  fuit, 
rationem  actus  sui  vetuit  reddere.  quoniam  eius  liberatio, 
quod  ex  tutela  percepit  aut  dolo  contraxit,  non  est  relicta, 
contutores,  qui  suspectum  facere  neglexerunt,  ex  culpa 
recte  conveniuntur :  tutor  enim  legatarius  ex  culpa,  quae 
testamento  remissa  est,  non  tenetur. 
Wäre  dem  Legatar  liberatio  reUcta,  so  würden  die  Kontu- 
toren  genau  entsprechend  dem  fr.  45  illius  nomine  mit  Er- 
folg (recte)  nicht  belangbar  sein.  Da  aber  das  vorliegende 
Legat  das,  quod  ex  tutela  percepit  aut  dolo  contraxit,  nicht 
berührt^),  so  haften  insoweit  der  Legatar  und  folgeweise 
die  übrigen  Tutoren.  Die  diese  Haftung  einschränkenden 
Worte  'qui  suspectum  facere  neglexerunt,  ex  culpa'  erregen 
Bedenken:  sie  bringen  in  der  Entscheidung  eine  dem  Tat- 
bestand fremde  Tatsache  nach;  sie  setzen  einen  dolus  des 
Legatars  voraus  2),  auf  den  die  Stelle  gleichfalls  kein  Ge- 
wicht legt^);  sie  machen  sich  durch  das  Fehlen  des  zu  sus- 
pectum gehörenden  Substantivs  und  das  sonst  nirgends 
vorkommende*)  ex  culpa  convenire  auch  äußerhch  ver- 
dächtig. Ohne  Zweifel  haben  die  Kompilatoren  'die  eigen- 
artige Kontrollpflicht  der  Mitvormünder' s)  und  ihre  schuld- 
hafte Verletzung  hier  wiederum  eingeflickt,  nicht  ohne  zu- 
gleich die  Subsidiarität  der  Haftung  derartiger  'Nichtgeren- 
ten'') zu  betonen'):  das  in  Papinians  Gedankengang  nicht 
passende®)  'qui  solvendo  non  fuit'  weist  deutlich  auf  sie  hin. 
Der  mit  'tutor  enim'  beginnende  Schluß*)  verschiebt  den 
Ton  des  Ganzen^®) ;  dem  'enim'  zum  Trotz  bringt  er  keine 


^)  Weitere  Belege  dazu  bei  Kubier,  Berl.  Festg.  f.  Gierke,  S.  A.  15. 
2)  S.  ob.  S.  34  N.  5  -  S.  36  N.  1. 

^)  Sonst  könnte  sie  nicht  der  Haftung  aus  dolus  die  Haftung  aus 
percipere  gleichsetzen;  dies  gegen  Solazzi,  Min.  etä  260  N.  4. 

♦)  VIR  I  1078,  2.  «)  Mitteis,  RPR.  I  328f.  N.  42  zu  4. 

«)  Im  Sinne  der  Coli,  de  contut.  (ob.  S.  24f.). 
')  Vgl.  ob.  S.  25. 

«)  Richtig  Binder  340,  anders  Solazzi,  Riv.  54,  47  N.  2. 
•)  Ihn  streicht  auch  Solazzi  (vor.  Note). 
")  Sachlich  ist  er  nicht  falsch:  s.  u.  S.  75  N.  4. 
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I.  gründung,  sondern  die  überflüssige  Umkehrung  des  vor- 
i^ogangenen  quod- Satzes.    Wiederum  ist  'ex  culpa  teneri' 
..ia$  i.eY6fi£vov^)  und  damit  der  gemeinsame  Ursprung  der 
unechten  Stücke  auch  äußerUch  angedeutet. 

6.  Das  klassische  Recht  hat  bekanntlich  einen  tutor 
propter  rerum*)  (rei)')  notitiam  oder  notitiae  causa*) 
(gratia)^)  datus,  der  ad  instruendos  contutores  datur.  Um 
seine  Haftung  zu  bestimmen,  brauchte  man  nur  die  Frage 
zu  entscheiden,  ob  das  instruere  ein  gerere  und  ob  er  daher 
zum  uni versa  negotia  curare  verpflichtet  sei.  So  respondiert 
denn  auch  Paulus  in  D.  26,  2,  32,  1 : 

eum  quoque,  qui  propter  rerum  notitiam  tutor  datus  est, 
perinde  in  omnibus  et  administrationis  et  cessationis(  ?)*) 
iure  conveniri  posse  atque  ceteros  tutores,  qui  eodem 
testamento  dati  sunt. 

Auch  der  tutor  notitiae  gratia  datus  haftet  also  auf  das 
Ganze  und  zwar  als  Gerent  primär,  als  Zessant  subsidiär. 
lEin  Einzelverschuldcn  kommt  nicht  in  Betracht.  Trotzdem 
soll  Alexander  Severus  (C.  6,  38,  1 ;  a.  226)  verordnet  haben : 
Et  qui  notitiae  causa  liberti  tutores  dantur,  quamvis  soll 
administrandorum  negotiorum  pupillorum  sive  adultorum 
facultatem  interdum   non   accipiant   propter  tenuitatem 
sui  patrimonii,  periculo  tamen  omnes  sunt  obligati,  sive 
ea,  quae  scire  deberent  ex  utilitate  eorum,  tutores  sive 
curatores  dissimulaverunt  aut  fraudem  aliquam  adhibue- 
runt  vel  cum  aliis  participaverunt  aut,  cum  suspectos 
facere  deberent,  in  officio  muneris  vel  obsequio  debito 
cessaverunt. 
Indessen  kommt  auf  die  Rechnung  des  spätklassischen  Kai- 
sers lediglich  der  bis  auf  'sive  adultorum'')  und  'interdum' 
einwandfreie  Anfang,  der  in  Übereinstimmung  mit  Paulus 
das  'periculo  omnes  sunt  obligati'  sanktioniert.     Das  wird 
durch  den  unter  dem  Deckmantel  einer  Beispielsreihe  auf- 


1)  VIR  I  1078,  5.  «)  Paul.  D.  26,  2,  32,  1. 

=^)  Ulp.  D.  27,  3,  1,  7.  «)  C.  5,  38,  1. 

")  Ulp.  D.  46,  3,  14,  6  (in  §  1  eod.  beruht  die  Erwähnung  auf  einem 
Glossem:  Mommsen  z.  d.  St.,  Lenel,  Ulp.  Nr.  2737). 

•)  Vgl.  ob.  S.  29  N.  2.  ')  Vgl.  Solazzi,  Min.  eta  89f.,  165. 
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tretenden  Fortgang  der  Stelle  ins  Gegenteil  verkehrt:  aus 
dem  universalen  periculum  tutelae  wird  das  Einstehen  für 
lauter  eigene  Sonderculpae.  Nach  sprachlichen  Symptomen 
ist  nicht  lange  zu  suchen.  AuffälHg  ist  die  inkonzinne  Häu- 
fung von  Alternativpartikeln^): 

I.  sive  .  .  .  .  sive  ....  Verbum, 
II.  aut  ....  Verbum  ....  vel  ....  Verbum, 
III,  aut  .  .  .  .  vel  ....  Verbum. 2) 
Pie  erste  Alternative  zeigt  den  Bruch  auch  durch  das  neue 
Subjekt  tutores  vel  curatores,  das  zudem  ganz  ungeeignet 
ist,  den  Gegensatz  zu  den  notitiae  causa-Tutoren  zu  be- 
zeichnen.^)    Auf  die  letzteren  hinwiederum  müssen  aller 
Syntax  zum  Trotz  die  anderen  Alternativen  bezogen  werden. 
Die  rhetorische  Doppelghedrigkeit  adhibuerunt  —  parti- 
cipaverunt,  officio  muneris  —  obsequio  debito  ist  ebenso 
wie  das  abermals*)  objektlose  suspectus  facere  der  klassi- 
schen Sprache  fremd. 

7.  Nach  alledem  wird  nicht  in  Abrede  zu  stellen  sein, 
daß  auch  der  bisher  nicht  verdächtigte  5)  allgemeine  Grund- 
satz, den  wir  in  Paul.  D.  26,  7,  14  lesen,  byzantinisches 
Recht  wiedergibt: 

Etiam  contutoris  factum  imputatur  collegae,  si  potuit  et 
debuit  suspectum  facere:  interdum  et  si  debuit  satis  pe- 
tere:  nam  si  idoneus  subito  lapsus  est,  nihil  collegae  im- 
putari  potest. 
Es  ist  kein  Wunder,  daß  das  klassische  Breve  'etiam  con- 
tutoris factum  imputatur  collegae'*)  die  Kompilatoren  an- 


^)  Dazu  etwa  Eisele,  Beiträge  240f. 

*)  Gregenüber  diesem  Grade  von  Inkongruenz  greifen  die  von> 
Berger,  KritViertSchr.  50,  440,  ZSSt.  36,  180  geäußerten  Bedenken 
nicht  durch. 

3)  Solazzi,  Riv.  53,  274  N.  1  will  nach  Streichung  von  'tutore» 
sive  curatores'  als  Subjekt  'liberti'  beibehalten.  Aber  dazu  paßt  weder 
scire  deberent  (statt  scirent)  noch  eorum.  —  Binder  344  beanstandet 
nichts. 

*)  S.  ob.  S.  34  N.  5. 

«)  S.etwaA8coli,0bbl.sol.  18,  Binder  337  N.  24,  Taubenschlag 
32  N.  21,  Solazzi,  Riv.  54,  47  N.  2;  selbst  Beseler  III  125  erklärt 
ein  non  liquet.  «)  Vgl.  ob.  S.  21  N.  4. 
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regte,  auch  ihrerseits  ihren  Standpunkt  prinzipiell  zu  formu- 
lieren. Wieder  verwandelt  sich  die  Haftung  für  fremdes 
factum  in  eine  Haftung  für  eigene  Einzelschuld,  und  ver- 
gebens fragt  man  insbesondere,  wo  denn  im  Tatbestand  des 
unterbliebenen  satis  petcre  das  factum  contutoris  stecken 
soll.  Auch  innerhalb  des  Emblems  begegnen  wir  Ver- 
dachtsmomenten, altbekannten  und  anderen:  den  beiden 
justinianischen  Musterbeispielen  für  das  Einzelverschulden 
des  Kontutors^),  von  denen  das  erste  wieder  das  Objekt  zu 
suspectum  facere  vermissen  läßt*)  und  das  zweite  sachlich 
unklassisch  ist');  dem  überflüssigen,  heniach  nicht  fest- 
gehaltenen 'potuit  et* ;  dem  substantivlosen  'idoneus' ;  dem 
ohne  'facultatibus*  doch  wohl  ungewöhnlichen  'labi*  *) ;  end- 
lich der  unlogischen  Verwendung  des  'interdum*:  gemeint 
ist,  daß  der  Tutor  nur  bisweilen  zum  satis  peter©  verpflichtet 
sei;  zum  Ausdruck  gebracht  dagegen,  daß  er  nur  bisweilen 
für  die  Unterlassung  des  ihm  obliegenden  Kautionsbegeh- 
rens hafte. 

8.  Eine  eigenartige  und  kennzeichnende  EIrgänzung  des 
Ganzhaftungsprinzips  scheint  der  Entscheidung  zugrunde 
zu  liegen,  die  in  Paul.*)  D.  26,  7,  46,  6  überUefert  ist: 
Cum  testamento  duo  tutores  dati  essent  pupillo  et  alter 
ex  his  vita  defunctus  fuisset,  in  locum  eins  petente  matre 
ex  praesidis  provinciae  praecepto  a  magistratibus  alius 
tutor  datus  est,  a  quo  magistratus  satis  exegenint  rem 
salvam  fore:  tutor  testamento  datus  postea  datum  su- 
spectum fecit:  quaesitum  est,  in  quantum  tcneatur.  Pau- 
lus respondit  tutorem  testamento  datum  pro  ea  parte 
conveniri  oportere,  pro  qua  parte  administravit :  pro  con- 
tutoris autem  portione  prius  eos  conveniri  debere,  qui  pro 
eo  se  obligaverunt  vel  magistratus  qui  eum  dederunt: 
tunc  si  solidum  pupillus  oonsequi  non  potuerit,  de  officio 
contutoris  quaerendum,  an  suspectum  facere  debuerit, 
praesertim  cum  suspectum  quoque  eum  postulasse  dica- 
tur.    alias  quidem  cum  magistratus  plures  tutores  dant. 


1)  S.  ob.  S.  25,  2)  Ob.  S.  34  N.  5.  =>)  Ob.  S.  36  f. 

*)  Vgl.  Seckel-Heumann  h.  v.  1. 

6)  Nicht  Papinian,  wie  VIR  V  251,  24;  255,  40  angibt. 
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non  priu»  ad  eos  reverti  pupillus  potest,  quam  omnes 
tutores  excussi  f ueiint :  in  proposito  cum  unus  a  magistra- 
tibus  datus  proponeretur,  non  est  visum  prius  coUegam 
conveniendum,  qui  et  suspectum  fecit  et  testamento  datus 
est,  perindeque  habendos  singulos,  ac  si  in  partes  dimidias 
tutores  dati  essent. 
Von  zwei  tutores  testamentarii,  deren  Gestionsgebiete  nicht 
gesondert  waren  ^),  war  der  eine  nach  seinem  Tode  durch 
einen  von  den  Magistraten  bestellten  Tutor  ersetzt  worden, 
den  der  übriggebUebene  Testamentstutor  jedoch  trotz  ge- 
leisteter satisdatio  rem  salvam  fore^)  als  suspekt  postulierte. 
Die  Haftung  des  Testamentstutors  verneinen  sowohl  Paulus 
wie  Justinian ;  daß  aber  ihre  Gründe  nicht  dieselben  waren, 
macht  schon  die  äußere  Gestaltung  des  Textes  wahrschein- 
lich. Auch  sachlich  trennen  sich  alsbald  ihre  Wege.  Für 
die  Byzantiner  war,  wie  auch  der  Tatbestand  im  übrigen 
liegen  mochte,  damit,  daß  der  Testamentstutor  den  anderen 
suspectum  fecit,  der  Fall  ohne  weiteres  zu  seinen  Gunsten 
erledigt^),  und  es  ist  bezeichnend  genug,  daß  sie,  um  diesen 
Standpunkt  zu  unterstreichen,  sich  nicht  scheuen,  mitten 
zwischen  Entscheidung  und  Begründung  die  Frage  aufzu- 
werfen, wie  denn  der  entgegengesetzte,  tatbestandswidrige 
Fall,  daß  das  suspectum  facere  unterblieben  wäre,  zu 
entscheiden  sei.  Daß  das  Stück  'tunc  ....  dicatur'  von 
ihnen  stammt,  sollte  schon  aus  diesem  Grunde  nicht  be- 
zweifelt werden*).  Auch  ist  die  hier  ausgesprochene  Sub- 
sidiarhaftung  nur  mit  dem  byzantinischen  Begriff  des  non 
gerere^)  vereinbar«),  und  formell  macht  das  'ob  er  (wen?) 

^)  Anders  die  Glosse.  Aber  von  einer  divisio  tutelae  weiß  der  Tat- 
bestand nichts.  Auch  wäre  die  Entscheidung  dann  selbstverständlich 
und  die  ganze  Begründung  unbegreiflich,  insbesondere  der  Gegensatz 
zwischen  dem  alias- Stück  und  dem  in  proposito- Stück  und  die  Fiktion 
am  Schlüsse  (ac  sü).     Vgl.  auch  Basil.  37,  7,  45,  6  (Heimb.  III  666). 

2)  Vgl.  D.  26,  10,  5.  6  (oben  S.  39 f.). 

3)  Die  in  D.  26,  7,  14  (oben  S.  50f.)  ausgesprochene  Haftungs- 
beschränkung  galt,  wenn  schon  bei  Gleichheit  der  Delationsgründe,  so 
erst  recht  im  Falle  ihrer  Verschiedenheit. 

*)  Solazzi,  Riv.  54,  47 ff.   tilgt  es  erst  von  'an  suspectum'  ab. 

»)  S.  ob.  S.  24f. 

•)  Für  das  justinianische  Recht  s.  auch  noch  u.  S.  56  N.  4. 
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IiÄttc  suspekt  machen  müssen,  zumal  gesagt  wird,  daß  er 
ihn  (wen?)  auch  (quoque!)  als  suspekt  postuliert  habe' 
jeden  Zusatz  unnötig.*)  Von  derselben  Hand  stammt  da« 
hernach  folgende  'et  suspectum  fecit  et*,  das  wi*;derum  — 
aber  in  beachtenswertem  Gegensatz  zu  der  entsprechenden 
Wendung  des  Tatbestandes  —  des  Objekts  ermangelt*); 
das  die  Gegenüberstellung  a  magistratibus  datus  —  testa- 
mento  datus  verschleiert  und  zu  dem  'prius*  überhaupt 
nicht  paßt:  weder  vom  Standpunkt  des  Klassikers  aus  noch 
von  dem  —  richtig  durchgedachten  —  des  Kompilators. 
Je  belangloser  hiernach  für  Justinian  die  Verschieden- 
heit der  Delationsgründe  war,  um  so  höhere  Bedeutiing  muß 
sie  für  die  Rekonstruktion  gewinnen.  Wenn  jedoch  die 
herrschende  Lehre  aus  den  Schlußworten  des  Paulus  die 
Folgerung  zieht,  daß  verschiedenartig  bestellte  Tutoren  'als 
Vormünder  anzusehen  waren,  zwischen  denen  die  Vormund- 
schaft geteilt  ist''),  so  ist  das  unannehmbar.  Wäre  dieser 
Satz  richtig,  so  würde  sich  aus  ihm  die  Nichthaftung  pro 
contutoris  portione  unmittelbar  ergeben  und  das  Tat- 
bestandsmoment 'suspectum  fecit'  überflüssig  .sein.  Auch 
würde  eine  solche  nach  keinem  sachlichen  Gesichtspunkt 
vorgenommene  und  in  ihren  Teilen  gar  nicht  be.stimmbare 
divisio  aller  Vernunft  spotten  und  namentlich  dem  klassi- 
schen Recht  widerstreiten,  das  die  divisio  tutelae  nach  Vor- 
aussetzung und  Wirkung  wohlweislich  so  scharf  präzisiert.*) 
Schließlich  widersetzt  sich  Paulus  selbst  einer  derartigen 
Deutung,  die  mit  seinem  'dimidias'^)  nichts  anzufangen 
weiß.  Warum  die  Verschietlenheit  der  Beruf ung.sgründe 
just  eine  Halbierung  der  Administration  hervorrufen  soll 
und  nach  welchem  Maßstab  (Kopfteile?  Gestion?)  die  Hälf- 

*)  Dieses  Emblem  hat  wahrscheinlich  in  dem  voraufgehentlen  in- 
koiTekten  'vel'  seineu  Schatten  vorausgeworfen.  Statt  'vel*  schrieb 
Paulus  vielleicht  'tum'. 

«)  S.  ob.  S.  34  N.  5. 

»)  Glück,  Fand.  30,  394  (auch  391  ff.)  im  Anschluß  an  Cujaz, 
opp.  VI  (Mutin.  1778)  552f.,  ebenso  noch  Solazzi,  Riv.  54,  49;  vgl. 
auch  Min.  eta  97,  102  N.  5  und  Berger,  ZSSt.  35,61.  90. 

*)  Zu  alledem  u.  S.  75flf. 

*)  Echt:  denn  an  das  benef.  divisionis  köimen  die  Kompilatoren 
in  diesem  Insolvenzfalle  nicht  gedacht  haben. 
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ten  zu  ermitteln  seien,  dürfte  wohl  ein  Geheimnis  bleiben. 
Der  Gegensatz  zwischen  'pro  qua  parte  administravit'  und 
'in  partes  dimidias'  ist,  soviel  ich  sehe,  nur  auf  einem,  aber 
plausiblen  Wege  zu  überbrücken:  der  eine  Tutor  haftet  für 
den  anderen  nicht;  und  so  sind  sie  (dieserhalb)^)  im  Effekt 
ebenso  zu  beurteilen  wie  zwei  Tutoren,  deren  Verwaltungs- 
bezirke je  die  Hälfte  der  Gesamtverwaltung  ausmachen. 
Was  Paulus  bringt,  ist  also  beileibe  keine  Gleichsetzung 
beider  Fälle,  sondern  lediglich  ein  Vergleich,  der  die  Nicht- 
haftung  des  Testamentstutors  in  proposito  durch  Heran- 
ziehung des  typischen  Falles  einer  solchen  Nichthaftung  ins 
Licht  setzen  soll. 

Wie  nun  der  Klassiker  diese  Niehthaftung  begründet 
hat,  darüber  ist  mehr  als  eine  Vermutung  nicht  mögUch. 
Sie  darf  nur  dann  Anspruch  auf  Wahrscheinlichkeit  machen, 
wenn  sie  sowohl  die  Differenz  der  Berufungsgründe  wie  das 
suspectum  fecit  verwertet  und  überdies  mit  Begriffen  ar- 
beitet,  die  den  Kompilatoren  Anlaß   zur  Tilgung  geben 
mußten.    Einzuordnen  ist  die  Begründung  am  besten  zwi- 
schen 'datus  est'  und  'perindeque',  wo  eine  Lücke  in  der 
Überlieferung  kenntlich  wird,  wenn  man  bemerkt,  daß  das 
negative  'non  est  visum'  nicht  das  regierende  Verbum  zu 
'perindeque  habendos  ......'  gewesen  sein  kann.    Wären 

—  so  wird  Paulus  auf  den  Regelfall  zurückgegriffen  haben  — 
beide  Tutoren  von  den  Magistraten  bestellt  worden,  so  wür- 
den diese  erst  omnibus  tutoribus  excussis^),  also^)  erst  dann 
belangbar  gewesen  sein,  wenn  auch  der  überlebende  Tutor 
in  solidum  herangezogen  worden  wäre ;  auch  das  suspectum 
fecisse  hätte  hier  an  der  Ganzhaftung  nichts  geändert.*) 
In  proposito  hingegen,  cum  unus  a  magistratibus  datus  pro- 
poneretur,  liegt  die  Sache  in  vielen  Beziehungen  anders. 
Zunächst  kann  von  einer  Notwendigkeit,  den  Tutor  vor 
dem  Magistrat  zu  belangen  (prius  coUegam  conveniendum), 


^)  Alle  weiteren  Schlüsse,  die  man  für  die  tutela  divisa  aus  unserem 
Fragment  hat  ziehen  wollen,  sind  also  hinfällig. 

2)  'Excnssi'  ist  echt;  s.  ob.  S.  23  N.  1;  unzutreffend  Solazzi,  Riv. 
64,  47,  der  'conventi'  lesen  will. 

^)  Diese  Folgerung  wird  durch  den  Zusammenhang  unabweislich. 

*)  S.  das  Folgende, 
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keine  Rede  sein,  weil  das  trajanische  Senat uskonsult,  wie  es 
überhaupt  nur  auf  kautionspflichtige  Tutoren  Bezug  hat*), 
80  auch  die  vorherige  Exkussion  eines  Tutors  'qui  t  es  ta- 
rnen to  datus  est'  gar  nicht  verlangt.  Darüber  hinaus  fehlt 
es  aber  sogar  an  den  Voraussetzungen,  die  in  jenem  Regel - 
falle  die  Haftung  überhaupt  erst  begründen.  Von  den 
beiden  hierher  gehörigen  Grundsätzen')  ist  nämlich  der  eine 
{alterius  factum  alteri  quoque  nocet)  deshalb  nicht  ver- 
wendbar, weil  eandem  tutelam  gerere  wohl  nur  dann  eadem 
res  bildet,  wenn  die  Tutoren  aus  demselben  Grunde  berufen 
sind.')  Der  andere  Grundsatz  (das  universa  negotia  curare 
debere),  der  ja  lediglich  auf  dem  gerere  der  ungeteilten  Tutel 
beruht*),  greift  zwar  Platz,  aber  er  .schließt  von  selbst  die 
Möglichkeit  einer  Exkulpation  in  sich.  Die  Haftung  nomine 
coll^ae  beruht,  wie  gezeigt,  ganz  und  gar  nicht  auf  der 
Pflicht  zum  suspectum  facere,  aber  sie  ist  hier  notwendig 
davon  abhängig,  daß  der  Tutor  'intervenire  et  prohibere 
eum  potuit*.*)  Hat  der  Testamentstutor  alle  (Geschäfte 
möglichst  selbst  in  die  Hand  genommen  und  die  Betätigung 
des  Kontutors  dadurch  zu  unterbinden  gesucht,  daß  er  ihn 
als  suspekt  postulierte,  so  hat  er  jenes  debere  erfüllt.  Wie 
der  schuldlose  Zessant  die  actio  utilis  vermeiden  kann*),  so 
der  schuldlose  Gerent  die  Haftung  für  den  nicht  mit  ihm 
in  eadem  re  stehenden  Kontutor. 

Mit  dem  fr.  46  §  6  wird  regelmäßig  zusammengestellt 
Ulp.  D.  27,  3,  1,  15: 

Usque  adeo  autem  ad  contutores  non  venitur,  si  sint  sol- 
vendo  contutores,  ut  prius  ad  magistratus  qui  eos  dede- 
runt  vel  ad  fideiussores  veniatur:  et  ita  imperator  noster 
Ulpio  Proculo  rescripsit.  quod  enim  Marcellus  libro  octavo 


^)  Das  versteht  sich  schon  aus  inneren  Gründen  (vgl.  etwa  Ulp. 
fr.  Arg.  12  i.  f.)  und  wird  durch  Just,  C.  5,  59,  5  pr.  i.  f.  bestätigt;  dazu 
Faber,  Jur.  pap.  scient.  12,  3,  2  (p.  760f.),  Glück  30,  357. 

«)  Vgl.  ob.  S.  21  N.  4. 

')  Das  ist  zwar  quellenmäßig  nicht  erweisbar,  aber  innerlich  durch- 
aus wahrscheinlich;  s.   auch  Konk.-R.  §  24.  «)  S.  ob.  S.  33. 

*)  So  für  die  curatorea  kalendarii  Papir.  Justus  in  D.  50,  8,  12,  5; 
dazu  u.  S.  83  N.  4. 

•)  S.  ob.  S.  17  N.  4,  5. 
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digestorum  scripsit  quodque  saepissime  rescriptum  est,  ^ 
quamdiu  vel  unus  ex  tutoribus  idoneüs  est,  non  posse  ad 
magistratus  qui  dederunt  veniri,  sie  erit  accipiendum,  si 
non  contutor  ob  hoc  conveniatur,  quod  suspectum  facere 
vel  satis  exigere  noluit. 
Selbst  für  das  justinianische  Recht  bietet  dieses  Fragment 
die  erheblichsten  Zweifel.   Im  Anfang  hat  die  Vulgata  über- 
einstimmend mit  den  BasiUken  ^)  die  an  sich  einleuchtendere 
Lesung:  si  solvendo  tutores  non  sint,  aber  der  gegenteilige 
Text  der  Florentina  ist  einwandfrei  überUefert  und  wird  von 
der  CoUectio  de  contutoribus  2)  entscheidend  bestätigt.   Am 
Schlüsse  steht  ein  'non' 3),  das,  wenn  man  unbefangen  liest, 
zum  Ausdruck  bringt,  daß  in  den  dort  genannten  beiden 
noluit-Fällen  der  Kontutor  noch  hinter  den  Magistraten  ge- 
haftet hätte.    Dem  folgen  in  der  Tat  einige  wenige  Schrift- 
steller, indem  sie  diese  Worte  auf  eine  tutela  divisa  be- 
ziehen.*)   Aber  das  Gegenteil  hält  nicht  nur  die  Glosse  für 
allein  möglich^),  haben  nicht  nur  die  Basiliken*)  sanktio- 

»)  38,  3,  1  (Heimb.  III  714). 

^)  Vgl.  den  sogleich  abgedruckten  Passus. 

')  Übersicht  über  die  gemeinrechtliche  Literatur  zu  den  beiden 
streitigen  'non'  bei  Glück  397  N.  65,  398  N.  66. 

*)  So  Faber,  Jur.  pap.  scient.  12,  7,  71  (p.  897f.)  und  Solazzi, 
Riv.  54, 47.  53 f.  (gegenüber  Min.  etä,  59  N.  3,  102  N.  2).  Aber  dem  Aus- 
spruch des  Marcellus  kann  nur  die  ungeteilte  Tutel  zugrunde  liegen. 
Das  erkennt  die  Pandektendoktrin  an,  die  nur  den  Anfang  des  fr.  von 
(bindender)  Teilung  versteht  (statt  aller  s.  Glück  399 ff.).  Indessen  ist 
es  überaus  fraglich,  ob  Justinian  in  seinen  beiden  Haftungsfällen  (D.  26, 
7,  14)  wirklich  nur  bei  ungeteilter  Tutel  die  Reihenfolge:  Kontutor  — 
Magistrat,  bei  geteilter  Tutel  dagegen  die  entgegengesetzte  Reihenfolge 
angeordnet  hat  (so  femer  Glück  395 f.,  Rudorff  III  173 f.).  In  unserem 
§  15  verlautet  von  einer  Teilung  nichts,  und  die  collectio  widerspricht 
ausdrücklich.  In  den  Emblemen  der  eine  Teilung  oder  Ähnliches  voraus- 
setzenden Stellen  (vgl.  u.  S.  77 ff.,  72  N,  10)  wird  die  vorgängige  Be- 
langnng  der  Magistrate  teils  ausgeschlossen  (D.  46,  6,  12  Mitte),  teils 
wenigstens  nicht  erwähnt  (D.  26,  7,  3,  2;  eod.  9,  8;  C.  5,  52,  2,  1),  und  das 
einzige  das  Gegenteil  nahelegende  Ei;i3chiebsel  (D.  26,  7,  46,  6:  tunc 
si  .  .  .  .)  ist  in  seiner  ganzen  Anknüpfung  so  verunglückt  (s.  ob.  S.  52 f.), 
daß  ein  Versehen  der  Kompilatoren  nicht  auszuschließen  ist.  Die  Reihen- 
folge: Nominatoren  —  Magistratskollege  (C.  11,  36,  2, 1  i,  f.;  eod.  4  i.  f.; 
dazu  u.  S.  87)  läßt  sich  wegen  der  Bürgenfunktion  der  ersteren  (c.  4 
cit.  i.  f.)  nicht  heranziehen.  *)  gl.  quod  enim. 

*)  A.  a,  O.   {avTot  jiqo  rätv  azQaxrjyöiv  iväyovrai). 
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liiert,  sondern  schon  die  Coli,  de  contutor.  bezeugt  es.  über- 
haupt kann  m.  E.  eine  Klärung  der  Absichten  Justinians 
nur  von  einer  Gegenüberstellung  mit  der  Collectio  erwartet 
werden.     Dort  heißt  es: 

In  tantum  autem   idoneis  contutoribus  constitutis  alii 
tutores  ob  culpara  communem  non  condemnantur  in  soli- 
dum,  ut  etiam  magistratus  municipales  et  fideiussores  ne- 
cesse  sit  ante  eos  conveniri ,  si  solvendo  sint ;  tune  enim 
ultimae  personao  publicae  reservantur,  cum  querela  pu- 
pilli  in  eo  sit,  quod  non  remoti  fuerint  tutores  ut  suspecti 
vel  quod  satisdatio  exacta  non  sit. 
Der  hieraus  abfließende  Sinn  —  zugleich  der  einzige,  der 
mit  'si  sint  solvendo  contutores'  und  der  Tatsache,  daß  ex 
facto  alterius  tutoris  nur  aus  den  beiden  Tatbeständen 
des  D.  26,  7,  14  gehaftet  wurde,  vereinbar  ist  und  der  weder 
des  Mommsenschen  'administrantes  non*  noch  der  quellen- 
widrigen Unterstellung  einer  tutela  divisa*)  bedarf,  ist  der: 
Sind  die  ob  culpam  communem  belangten  Tutoren  zunächst 
(d.  h.   htis   contestatae   tempore*)   als   zahlungsfähig   fest- 
gestellt und  daher  des  beneficium  divisionis  teilhaftig*),  ist 
aber  schließHch  einer  zahlungsunfähig*),  so  sind  in  Höhe 
seiner  pars^)  (Coli.:  in  solidum)  die  übrigen  erst  nach  den 
Magistraten  und  Bürgen  belangbar;  der  Satz  des  Marcellus 
und  der  Kaiser  von  der  extremen  Subsidiarhaftung  (Coli.: 
ultimae)  der  Magistrate  gilt  nämlich  bloß  in  den  beiden 
Fällen,  daß  den  Kontutoren  im  Hinblick  auf  das  suspectum 
facere  oder  das  satis  exigere  eine  Nachlässigkeit  zur  Last 
fällt. 

Es  braucht  hiemach  kaum  bemerkt  zu  werden,  daß 
der  §  15  mit  dem  benef.  divisionis  und  seinen  sonstigen 
Einzelheiten  nur  auf  justinianischem  Boden  erwachsen  sein 


»)  Vgl.  ob.  S.  56  N.  4. 

*)  So  Coli,  einige  Zeilen  zuvor  (vgl.  D.  eod,  §  11 :  exemplo  fideiusso- 
rum);  den  Zusammenhang  beleuchtet  die  Collectio  besser  als  die  noch 
die  Spuren  des  Kampfes  gegen  die  Klassiker  zeigenden  Digesten. 

')  Im  Sinne  Justinians  greift  der  §  15  also  auf  die  §§  11.  12  zurück. 

*)  Weil  jene  Feststellung  falsch  war;  nicht  weil  die  Vermögena- 
verhältnisse  sich  nachträglich  geändert  haben:  Pap.  D.  46,  1,51,  4. 

*)  Vgl.  Gai.  D.  46,  I,  26. 
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kann;  er  bildet  den  Schlußstein  des  Gebäudes,  dessen  Auf- 
bau im  §  10  beginnt.!)  Auch  die  Diktion  bestätigt  das: 
die  kaum  zu  übertreffende  Unklarheit  im  Tatbestand,  die 
durch  das  doppelte  zusatzlose  'contutores'  noch  gesteigert 
wird;  das  'non  venitur',  das  sich  alsdann  als  ein  positives 
und  bloß  subsidiäres  venitur  herausstellt;  am  Schlüsse  die 
beiden  byzantinischen  Tatbestände  für  die  Omissivöulpa 
des  Kontutors^),  wiederum  ohne  das  gerade  hier  besonders 
notwendige  Objekt  zu  suspectum  facere;  endlich  die  drei- 
malige Verwendung  von  veniri  ad  =  belangt  werden,  die 
daran  erinnert,  wie  in  der  bekannten  Verfügung  Justinians 
über  die  Aktivlegitimation  zur  actio  furti')  die  Ausdrücke 
venire  und  pervenire  ad  und  adversus  aliquem  zu  Tode 
gehetzt  werden.  Man  darf  weitergehend  behaupten,  daß 
diese  von  Justinian  auch  sonst  bevorzugten  Wendungen*), 
die  in  ihrer  Farblosigkeit  die  Umwälzungen  des  Prozeß- 
verfahrens verdecken,  in  den  Digesten  allenthalben  un- 
echt sind.5) 

Trotzdem  muß  ebenso  wie  in  den  voraufgehenden  Para- 
graphen ein  echter  Ulpiantext  zugrunde  gelegen  haben.  Das 

»)  S.  ob.  S.  26  N.  2  und  Konkurrenzrecht  §  24. 

«)  S.  ob.  S.  34  ff. 

»)  C.  6,  2,  22  §§  Id.  e.  2.  3.  4c,  Inst.  4,  1,  16. 

«)  Vgl.  C.  4,  29,  23,  Ic;  6,  30,  22  §§  5.  6.  8  (bis);  7,  17,  2,  3;  s.  auch 

C.  4,  34,  12  ('contra').  Desgl.:  Auth.  Nov.  4  cap.  1.  2  =  gr.  ;fa)e«v  im 
oder  xara. 

»)  Venire  ad  (VIR  I  167,  43ff.):  Ulp.  D.  11,  7,  31  pr.  (venire 
hat  kein  Subjekt);  Ulp.  D.  15,  2,  1,  7  i.  f.  ([quia  —  conveniendus]. Näheres 
Konk.-R.  §  152);  Ulp.  D.  27,  8,  1,  9  (s.  u.  S.  87f.);  Ulp.  D.  29,  4,  2,  1 
(Beseler  III  38);  Ulp.  D.  48,  5,  20,  1  (zweifelhaft;  s.  aber  poena  alia 
Vulgata:  mulierem  conveniri).  —  Venire  adversus  und  contra  kommen 
nur  je  einmal  vor  (VIR  I  276, 15;  995,  25):  Nerat.  D.  5,  3,  57  i.  f.  (Faber, 
P.  Krüger;  Näheres  Konk.-R.  §  145);  Pap.  D.  39,  5,  28  (Gradenwitz, 
Interp.  130;  Mitteis,  RPR.  I  202  N.  32;  P.  Krüger  z.  d.  St.).  -  Per 
venire  ad  (VIR  I  154,  35ff.):  Javol.  D.  46,  1,  46  (Bremer,  Jurispr. 
antehadr.  II  2,  438f.),  Ulp.  D.  16,  3,  1,  43  [bis]  (Eisele,  Binder,  Per 
rini,  Sorrentino,  de  Ruggiero,  Seckel,  P.  Krüger,  Rabel;  Nähe 
res  Konk.-R.  §  23),  Ulp.  D.  48,  5,  2  pr.  (vgl.  Beseler  III  79);  Modest 

D.  40,  12,  21,  1  (Seckel-Heumann  'pervenire*  4).  —  Pervenire  ad 
versus  und  contra  begegnen  im  Bereich  des  VIR  nicht;  vgl.  aber 
C.  5,  75,  4  (a.  242;  echt?).  —  S.  übrigens  schon  Eisele,  Beitr.  z.  röm. 
RG.241ff. 
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beweist  das  sachlich  zutrcflFende  Mittelstück  mit  seinen  Zi- 
taten. In  welchem  Zusammenhang  aber  es  ursprünglich 
gestanden  hat,  dafür  bietet  sich  wenig  Anhalt.  Bei  dem 
jetzigen  Quellenbestande  bleibt  es  am  ratsamsten,  auf  das 
eben  betrachtete  Paul.  D.  26,  7,  46,  6  zurückzugehen,  das 
genau  wie  der  echte  Kern  des  §  15  auf  das  universis  ex- 
cusais  facultatibus  tutorum  des  die  actio  subsidiaria  be- 
gründenden Senatuskonsults*)  anspielt,  um  diese  Regel  für 
den  vorliegenden  einzelnen  Fall  beiseite  zu  schieben.  Ob 
nun  der  Tatbestand,  auf  den  Paulus  respondierte,  und  der, 
auf  den  Caracalla  reskribierte,  ganz  oder  im  wesentlichen 
identisch  waren,  ob  vielleicht  sogar  Paulus  sich  auf  jenes 
Reskript  an  Ulpius  Proculus  gerade  gestützt  hat,  ist  selbst- 
verständlich nicht  mehr  auszumachen.  Aber  sehr  wohl  mag 
Ulpian  im  Anschluß  an  die  §§  13,  14  gelehrt  haben,  daß 
nicht  immer  der  eine  Tutor  ex  facto  alterius  tutoris  (so  §  13) 

belangt  werden  könne*):  et  ita  Imperator  noster 

rescripsit.    qnod  enim  Marcellus scripsit  quodque 

rescriptum  est,  quamdiu idoneus  est,  non 

posse  magistratus  (conveniri),  sie  erit  accipiendum,  si  (omnes 

tutores  a  magistratibus  dati  fuerint ).     Was 

Justinian  statt  dessen  hier  angefügt  hat,  spielt  jedenfalls 
eine  ganz  ähnliche  Rolle  wie  das  tunc  si-Emblem  im  Paulus- 
fragment.*) 

II.    Gerens  und   cessans. 

1.  Daß  der  cessans  zwar  auf  das  Ganze  (in  solidum), 
aber  subsidiär  hinter  dem  (Jerenten  haftet*),  lehren  viele 
insoweit  untadelige  Stellen. 

Im  Anschluß  an  die  oben*)  abgedruckten  Worte  sagt 
Tryphonin  in  D.  26,  7,  55,  2:  nee  potest  se  defendere  con- 
stitutionibus,  quae  iubent  ante  conveniri  eum  qui  gessit. 
Dem  Gerenten  in  dem  zuvor  entwickelten  weiten  Sinne  wird 
also  der  durch  jene  Konstitutionen  erst  in  zweiter  Linie 
herangezogene    Nichtgerent    gegenübergestellt;    selbstver- 


1)  S.  ob.  S.  23  N.  1. 

«)  Vgl.  den  echten  Anfang  von  D.  26,  7,  14  (ob.  S.  50f.). 

»)  Ob.  S.  52f.  *)  S.  ob.  S.  21  ff.,  28f.  »)  S.  19. 
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ständlich  der  Nichtgerent,  der  überhaupt  belangbar  ist: 
der  Zessant  und  nicht,  wie  Solazzi*)  meint,  der  Tutor, 
der   bei   der   ediktsmäßigen   Verwaltungsteilung   leer   aus- 
gegangen ist. 2)     An  der  Echtheit  ist  nicht  zu  zweifeln.^) 
Nicht  minder  klar  ist  Ulpians  Note  zu  Pap.  D.  50,  8,  4 : 
Curatores  communis  officii  divisa  pecunia,  quam  omnibus 
in  solidum  publice  dari  placuit,  periculo  vice  mutua  non 
liberantur.     Ulpianus:  prior  tamen  exemplo  tutorum 
conveniendus  est  is  qui  gessit. 
Daß  Ulpian  bei  seinem  Zusatz  einen  dem  papinianischen 
genau  entgegengesetzten  Fall  vorausgesetzt  und  angenom- 
men habe,   daß   nel  commune  officium   siano   distinte  le 
rispettive  funzioni^),  entbehrt  jeder  Grundlage.     Das  ex- 
emplum  tutorum,  auf  das  Ulpian  verweist,  ist  ohne  Zweifel 
dasselbe,  das  später  in  C.  5,  52,  3  (a.  294)*)  praktisch  ge- 
worden ist: 

Licet  tutorum  conventione  mutuum  periculum  minime 
finiatur,  tamen  eum  qui  administravit,  si  solvendo  sit, 
in  primo  loco  eiusque  successores  conveniendos  esse  non 
ambigitur.^) 
Eine  private  Verwaltungs Vereinbarung  (conventio)  der  Tu- 
toren hat  an  sich  auf  die  Haftung  keinen  Einfluß.')    Hat  in 
ihrem  Verfolg  aber  ein  Tutor  überhaupt  nicht  geriert,  so 
haftet  er  wie  jeder  Zessant  erst  in  zweiter  Linie.    So  sehr 
Solazzis   frühere   Erwägungen*),    mit  denen   er  die   Be- 
anstandungen Eiseies*)  und  Bindersi**)  widerlegte,  zu  be- 
grüßen waren,  so  bedauerlich  ist  es,  daß  er  jetzt ^i)  —  der 


^)  Riv.  54,  37  (auf  Grund  der  irrigen  Deutung  des  non  gerere: 
s.  ob.  S.  27  N.  2). 

^)  Dieser  haftet  gar  nicht:  u.  S.  73 ff. 

«)  Gegen  Binder  342f.  s.  auch  H.  Krüger,  ZSSt.  22,  223  \ind 
Solazzi  36f.  *)  So  Solazzi  64f. 

*)  Paraphrasiert  in  Collect,  de  contutoribus. 

•)  Unschädliches   Glossem  ist  'eiusque  successores  conveniendos' 
statt  'conveniendum'. 

')  Ob.  S.  24  N.  2.  8)  Min.  etä  59  N.  3  a.  E.,  98  N.  1. 

»)  A.  a.  0.  77,  457  N.  75,  dem  P.  Krüger  z.  d.  St.  beitritt. 

'")  344,  wo  conventio  =  litis  contestatio  gedeutet  wird. 
")  Riv.  54,  63f. 
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angeblichen  primären  Haftung  dos  Zossanten  zuliebe  —  zu 
folgender 'Rekonstruktion*  greift:  Cum  tutorum  conventione 
mutuum  periculum  minime  finiatur,  ta,m  eum  qui  a<lmini- 
stravit  quam  eins  collegas  conveniri  posäe  non  ambigitur. 
In  gleicher  Tendenz  tilgt  Solazzi^)  den  Schlußsatz 
von  C.  5,  64,  2  (a.  213): 
Pater  vester  tutor  vel  curator  datus  si  se  non  excusavit, 
non  ideo  vos  minus  heredes  eins  tutelae  vel  utili  iudicio 
conveniri  pot^stis,  quod  eum  tutelam  seu  curam  non  ad- 
ministrasse  dicitin:  nam  etiam  cessationis  ratio  reddenda 
est.    §  1.  Prius  tarnen  propter  actum  suum  eos  convenien- 
dos  esse  qui  administraverint  saepe  rescriptum  est. 
Der  Grundsatz    'der  Zessant    haftet,    aber   nur  subsidiär* 
kann  klarer  und  präziser  nicht  umschrieben  werden.    Un- 
echt sind  nur  die  (hier  unwesentlichen)  Erwähnungen  der 
cura*);  nicht  als  ob  sie  sachlich  falsch  wären'),  sondern 
weil  sie  in  der  Entscheidung  eines  Einzelfalles  keinen  Platz 
haben.     Hiemach  sind  außer  'vel  curator'  und  'seu  curam' 
die  Worte  'tutelae  vel  utih  iudicio'  eingeschoben*):  sie  sind 
nicht  nur  überflüssig,  sondern  stören  den  Gredankengang. 
Daß  der  Zessant  ebenso  (non  minus)^)  wie  der  Gerent 
haftet,  läßt  sich  nur  in  materiellem  Sinne  sagen;  aktionen- 
rechtlich geht  die  actio  tutelae  nur  gegen  den  Gerenten, 
die  actio  utilis  nur  gegen  den  Zessanten.*) 

Ebenso  streicht  Solazzi')  in  C.  5,  64,  1  (a.  239)  die 
Worte:  quod  si  id  praetermisisti,  ut  priore  loco  is  con- 
veniatur  qui  administravit,  de  iure  postulabis,  obwohl  sie 
sprachlich  einwa-ndfrei  und  sachlich  treffend  den  unentbehr- 


1)  Riv.  54,  65;  ähnlich  schon  Binder  344.  —  Richtig  früher  So- 
lazzi,  Min.  etä  104. 

*)  Alibrandi,  Bull.  2,  156;  P.  Krüger,  Festg.  f.  Güterbock  248 
und  die  im  folgenden  Genannten. 

3)  Vgl.  ob.  S.  15  N.  2. 

•)  Nur  'vel'  streichen  Rotondi,  Bull.  25,  46f.  und  Solazzi  (ob. 
N.  1),  nur  'vel  utili  iudicio'  tilgt  Partsch,  Neg.  gest.  I  71  N.  2;  vgl 
auch  94  N.  3. 

•)  Hierzu  ob.  S.  29.  •)  Vgl.  ob.  S.  17  N.  7. 

')  Riv.  54,  67 f.  gegenüber  Min.  etk  106 f.;  das  von  ihm  angerufene 
C.  5,  75,  4  bietet  kein  Gegenargument. 
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liehen  zweiten  Teil  der  Distinktion  (Exkusation  —  Nicht-    , 
exkusation)  enthalten.  —  *J 

C.  5,  37,  8  (a.  229) :  Etsi  scisses  te  curatorem  datum  nee  ^ 
administrasses,  ceteris  curatoribus  et  administrationem 
peragentibus  et  sufficientibus  damno  praestando  contra 
te  actio  dari  non  potest.    si  autem  nescisses  curatorem 
datüm,  etiamsi  solvendo  ceteri  non  sint,  damni  periculum 
ad  te  non  redundabit. 
Das  Reskript  lehrt  zunächst,  daß  die  actio  utihs  nicht  nur 
gegen  den  tutor,  sondern  auch  gegen  den  curator  (adules- 
centis)  cessans  gegeben  wurde. ^)     Weiter  stellt  es  die  Sub- 
sidiarität erneut  klar.     Unbegründet  ist  Binders^)  Ver- 
dächtigung,   willkürlich    Solazzis*)    Rekonstruktion:    Si 
scisses  te  tutorem  datum  nee  administrasses  et  ceteri  tutores 
et  administrationem  peregissent  et  sufficientes  essent  damno 

praestando,  contra  te  actio  dari  potest.    si  autem 

Daß  noch  am  Ende  des  3.  Jahrhunderts  der  klassische 
Rechtszustand  erhalten  war,  zeigt  C.  5,  51,  6,  1  (a.  290).  Im 
Anschluß  an  die  hier  nicht  interessierenden  Einzelheiten 
wird  daran  erinnert,  daß 

1.  a)  a)  tutores  qui  gesserint  sive 

ß)  heredes  eorum  ob  ea  negotia,  quae  per  eos  ad- 
ministrata  sunt, 
principaU  loco  conveniri  debere, 
b)  ceteris  ob  culpae  rationem  *)  non  servati  detrimenti 
periculo  substitutis,  vel, 

2.  si  pariter  administrasse  doceantur,  etiam  adversus 
unum  liberum  experiundi  arbitrium  competere,  ita  ut 
actiones,  quas  adversus  alios  habetis,  ad  electum  trans- 
ferantur. 

Die  erste  Alternative  (a — ß)  beleuchtet  den  Gegensatz  zwi- 
schen den  Tutoren,  bei  denen  es  nur  auf  das  gerere  über- 


1)  Vgl.  Lenel,  ZSSt.  35, 164  gegen  Solazzi,  Min.  etä  88. 

*)  344  (das  'autem'  wird  durch  den  folgenden  etiamsi- Satz  durch- 
aus  gerechtfertigt).  ')  Riv.  54,  59  f. 

*)  Diese  drei  Worte  lassen  sich  ohne  weiteres  auf  das  Universal- 
verschulden (Ggs.:  Einzelverschulden;  s.  ob.  S.  21  bei N.  1)  des Zessanten 
beziehen;  aber  sie  können  auch  unecht  sein:  vgl.  u.  S.  67  N.  7. 
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liaupt  ankommt,  und  den  Tutoreerben,  die  als  Nichttutoren 
l)loß  spezielle  Geschäfteführer  sind  und  deshalb  insoweit*) 
auch  nur  für  die  wirkhch  geführten  Einzelgeschäfte  ein- 
zustechen haben.*)  Mit  a — b  werden  sodann  die  primär 
haftenden  Gerenten  (beider  Arten)  den  ein  bloß  subsidiäres 
Risiko  tragenden  zessierenden  Tutoren  gegenübergestellt.') 
Diese  Haftungsreihcnfolge  endlich  führt  gegensätzlich  (1 — 2) 
auf  die  Wahlbefugnis  (electum!)  nebst  Klagenzession*),  wie 
ir  gegenüber  mehreren  Gereuten')  in  (Geltung  sind. 

Mittelbare  Folgen  der  Subsidiarhaftung  sind  aus  Ulp. 
D.  49,  1,  10,  4  abzulesen,  wo  sie  allein  es  erklärt,  daß  in 
Sachen  der  Appellation  die  una  eademque  causa  defensionis 
geleugnet  wird,  wenn  von  zwei  verurteilten  Tutoren  'alter 
tutelam  gesserat,  alter  non  attigerat*.  Desgleichen  aus 
Paul.  D.  27,  1,  35: 

Quid  autem,  si  se  non  excusaverit,  sed  administrare  no- 
luerit  contentus,  quod  ceteri  idonei  essent?  hie  poterit 
conveniri,  si  ab  illis  res  servari  non  potuisset.  sed  hoc 
non  quaerendum  est,  sed  contumacia  punienda  est  eius, 
qui  quodammodo  se  excusavit.  multo  magis  quis  dicere 
debebit  indignum  iudicio  patris,  qui  ut  suspectus  remotus 
est  a  tutela. 
Während  die  Byzantiner  in  der  auf  'sed  hoc'  folgenden  an- 
stoßreichen Erörterung*)  die  Frage,  ob  der  tutor  cessans 


^)  Darum  handelt  es  sich  offenbar;  sonst  hätte  es  schlechtweg 
'sive  heredes  eonim'  geheißen. 

*)  Über  den  Grad  des  aus  eigenen  Handlungen  haftbar  machenden 
Verschuldens  vgl.  Pomp.  D.  27,  7,  1  pr.,  Ulp.  D.  eod.  4  pr.,  §  1  sowie 
Rotondi,  Bull.  25,  52  N.  2.  In  fr.  4  pr.  ist  'vel  propria  administratio' 
wohl  unecht:  Solazzi,  Riv.  54,  40  N.  1. 

3)  Vgl.  auch  schol.  Veron.  144  (Zachariae,  Z.  f.  geach.  RW.  15, 
114)  und  Bas.  38,  3,  31  (Heimb.  III  726),  wo  der  Byzantiner  sich  nur 
durch  den  iyxaXovfiev -S&tz  verrät. 

*)  Letztere  nachklaBsisoh :  Konk.-R.  §  24;  vgl.  ob.  S.  30  N.  9. 

•)  pariter  (in  gleicher  Weise)  ist  aus  dem  Gegensatz  zu  gerens  — 
cessans  zu  verstehen.  Auf  einen  Gegensatz  zwischen  gemeinsamer  und 
getrennter  Gestion  (so  Solazzi,  Riv.  54,  61  f.  gegenüber  Min.  eta  59  N.  1) 
deutet  nichts. 

•)  Zur  Interp.:  Faber^  Jur.  pap.  scient.  24,  1,  10  (p.  1152ff.), 
Solazzi,   Min.  eta  266f.   und  —  richtig  einschränkend   —    Berger, 
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'repellendus  sit  a  legato'  (Paul.  D.  eod.  32)  bejahen,  ver- 
neint sie  der  Klassiker  in  der  treffenden  Erwägung,  daß 
den  Zessanten  im  Gegensatz  zu  dem,  der  se  excusaverit, 
die  Haftung  treffe,  sobald  von  den  Gerenten  Befriedigung 
nicht  zu  erlangen  sei.  Solazzi^)  schwankt,  ob  er  das  Stück 
*si  —  potuisset'  eliminieren  oder  das  administrare  noluerit 
von  dem  Tutor  verstehen  soll,  der  bei  dem  Wettbewerb  der 
tutores  testamentarii  um  die  Gestion  es  abgelehnt  hat, 
Sicherheit  zu  leisten.  Die  erste  Annahme  ist  ohne  alle 
Grundlage,  die  letztere  nachweislich  unmöglich:  weder  be- 
zeichnet idoneus  denjenigen,  der  zur  Satisdation  imstande 
ist,  noch  ist  es  begreiflich,  wie  Paulus  im  Falle  des  provocare 
ad  satisdationem  zwischen  dem  noUe  und  dem  non  posse 
administrare  einen  Unterschied  hätte  machen  können ;  auch 
hätte  er  solchenfalls  doch  wohlsatisdare  noluerit  geschrie- 
ben. Ausschlaggebend  ist  sachlich,  daß  der  im  Gestions- 
wettkampf  Unterlegene  im  klassischen  Recht  überhaupt 
nicht  haftet.2) 

2,  Während  in  all  diesen  Fragmenten  die  Subsidiar- 
haftung  im  wesenthchen  unverfälscht  geblieben  ist,  hat  ein 
prinzipiellerer  Ausspruch  dieKompilatoren  auf  den  Plan 
gerufen.  Da  ihnen  der  cessans  ja  nur  eine  Erscheinungsform 
des  im  Einzelfall  untätigen  Tutors  ist  3),  so  machen  sie  auch 
hier  die  Haftung  von  einem  Einzelverschulden  abhängig.  — 

C.  5,  55,  1  (a.  223): 

Certum  est  non  solum  eos  qui  gesserunt,  sed  etiam  qui 
gerere  debuerunt  tutelam  teneri  etiam  in  ea,  quae  a  con- 
tutoribus  servari  non  potuerunt,  si  modo,  cum  suspectos 
facere  deberent,  id  officium  omiserunt.  §  1.  Tu  autem, 
etsi  contra  patronum  tuum  fainosam  actionem  instituere 
non  potuisti,  providere  tarnen,  ne  quid  tutelae  deesset, 

ZSSt.  35,  89.  Vermerkt  sei  noch  die  Laienhaftigkeit  des  Gedankens, 
der  aus  der  feinen  klassischen  Frage  ein  plattes  contumaciam  punire 
herauszieht,   und   das  'quis  (=  ns)  dicere'  statt  'dici':  vgl.  dazu  auch 

D.  13,  6,  7,  1  i.  f.  (Konk.-R.  §  89);  26,  7,  7,  2  i.  f.  (ob.  S.  38  N.  3); 
43,  26,  8,  3  i.  f.  (de  Medio,  Bull.  17,  12f.;  P.  Krüger  z.  d.  St.;  Kubier, 
Festg.f.  Gierke  S.  A.  20)  und  Beseler  II  119f.,  III  198. 

1)  Riv.  54,  50f.  gegenüber  Min.  etä  59  N.  1.  3. 

2)  S.  u.  S.  73  ff.  ')  Ob.  S.  25. 
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necessariis  postulationibus  apud  eum,  cuius  de  ea  re  iuris- 

dictio  fuit,  potuisti. 
Der  Freigelassene  Zoticus,  an  den  das  Reskript  sich  wendet, 
war  zugleich  mit  seinem  Patron  Tutor  eines  Dritten. i)  Der 
Patron  gerierte,  aber  die  Gestion  brachte  dem  Mündel 
Schaden.  Der  nichtgerierende  Zoticus  entgegnet  auf  die 
gegen  ihn  als  Grestionspflichtigen  erhobene  Klage,  daß  er 
die  schädigenden  Maßnahmen  des  Kontutors  nicht  habe  ab- 
w  enden  können,  weil  er  von  Rechts  wegen  nicht  in  der  Lage 
sei,  gegen  seinen  Patron  die  mit  Infamie  drohende*)  accusatio 
auspecti')  anzubringen.  Der  Kaiser  weist  den  Einwand  zu- 
rück, da  der  Beklagte  anderweit*)  dafür  hätte  sorgen  können, 
ne  quid  tutelae  deesset.  Dieser  Gedankengang  ist  durchweg 
klassisch.*)  Als  Fremdkörper  erweist  sich  das  zwischen  den 
an  die  Spitze  gestellten  Grundsatz  und  seine  Nutzanwendung 
eingeflickte  Stück  'etiam  in  ea  —  omiserunt',  das  in  vielfacher 
Richtung  auffällt*) :  das  Ganze  hinkt  nach ;  das  zweite  'etiam' 
wirkt  hinter  'sed  etiam'  besonders  hart ;  auch  war  statt  der 
Steigerung  eine  Abschwächung  (etwa :  certe  in  ea)  am  Platze ; 
teneri  in  ea  (id,  hoc)  ist  oft  byzantinisch');  zu  deberent  und 
omiserunt  ist  weder  aus  potuerunt  noch  aus  contutoribus 
das  Subjekt  zu  entnehmen;  zu  suspectos  fehlt  das  Sub- 
stantiv.®) Das  Motiv  der  Interpolation  ist  sichtlich  das 
gleiche  wie  in  D.  26,  7,  14.») 

1)  Der  Tatbestand  wird  von  den  Basil.  38,  IG,  1  (Heimb.  HI  782) 
ausführlich  wiedergegeben. 

*)  Vgl.  Vat.  fr  340b  =  D.  3,  3,  39,  7  und  sonst.  Näheres  gehört 
nicht  hierher:   ob.   S.  35  N.  1   a.  E. 

2)  Auf  sie  geht  'famosam  actionem'  (vgl,  auch  Paul.  D.  49,  5,  3). 
Die  Beziehung  auf  die  actio  tutelae  (so  Berg  er  45  N.  3  a.  E.)  ver- 
bietet sich  schon  deshalb,  weil  sie  durante  tutela  nicht  anstellbar  war. 

*)  Ob  das  Reskript  pich  konkreter  ausgedrückt  hat,  als  die  Überliefe- 
rung sehen  läßt,  ist  nicht  zu  entscheiden.  Das  schol.  Veron.  162  ( Zacha- 
riae,  Z.  f.  gesch.  Rechtsw.  15, 116)  denkt  an  ein  Vorgehen  extra  ordinem. 

5)  Vgl.  Marcian.  D.  27,  1,  29,  1  (ob.  S.  17  X.  ö);  s.  auch  ob.  S.  55. 

*)  Keinen  Anstand  nehmen  Taubenschlag  33  N.  24,  Solazzi, 
Min.  etä  59  X.  1,  Berger  62;  auch  jetzt  (Riv.  54,  47  N.  2  a.  E.)  will  S. 
—  zweifelnd  —  die  Interpolation  auf  das  (zweite)  'etiam'  beschränkt 
-wissen;  übrigens  sollen  nach  S.  nicht  einmal  die,  qui  gerere  debuerunt 
tutelam,  Zessanten  sein!  ')  Beispiele  hierzu  in  ra.  Konk.-R.  §  113. 

»)  Vgl.  ob.  S.  34  X.  5.  »)  S.  ob.  S.  50f. 
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3.  Die  Subsidiarhaftung  des  Zessanten  wurde  also  vom 
klassischen  Recht  ohne  Rücksicht  auf  das  Schicksal  einzel- 
ner Geschäfte  normiert.^)  Dagegen  mußte  es  für  Justinian. 
der  die  Beurteilung  des  Einzelgeschäftes  zum  Ausgangs- 
punkt nahm,  einen  Unterschied  begründen,  ob  dieses  vom 
Gerenten  oder  von  niemandem  geriert  war.  Daß  im 
letzteren  Falle  die  Haftung  auch  des  Zessanten  primär 
wurde 2),  sucht  der  zweite  Satz  von  Pap.  D.  26,  7,  39,  11 
zum  Ausdruck  zu  bringen: 

In  eum,  qui  tutelam  gerere  noluit,  post  ceteros  qui  gesse- 
runt  actionem  utilem  tutelae  dari  placuit.  quod  tarnen 
ex  tutela  non  pervenit  ad  eos,  qui  se  negotiis  miscuerunt, 
sed  communi  neglegentia  perit,  citra  substitutionis  ordi- 
nem  aequaliter  omnium  periculum  spectat. 
Der  erste  Satz  ist  sprachlich  korrekt  und  sachhch  im  Ein- 
klang mit  allen  bisher  betrachteten  Stellen.^)  Deshalb  sind 
die  auf  Tilgung  von  'post  ceteros  qui  gesserunt'  gerichteten 
Bestrebungen  * )  verfehlt ,  und  Solazzis^)  Eventualvorschlag, 
das  gerere  noUe  einem  'non  offrire  la  satisdatio'  gleich- 
zusetzen, begegnet  außer  den  dagegen  schon  ß)  erhobenen 
Bedenken  noch  dem  weiteren,  daß  Papinian  sich  mit  keiner 
Silbe  auf  die  von  der  Sicherheitsleistung  an  sich  befreiten 
Tutorenklassen')  beschränkt.  Demgegenüber  ist  die  Aus- 
nahme, die  alsdann  mit  'quod  tamen'  angeknüpft  wird,  dem 
Klassiker  abzusprechen.*)  Der  Gegensatz  (non  ....  sed) 
spottet  jeder  präzisen  Erfassung;  wahrscheinlich  sollte  er 
besagen,  was  die  Basiliken^)  aus  ihm  herauslesen,  wenn  sie 
zwischen  xoXg  ;f£tßta»?£rat  und  xcilg  [x-t]  dioixrj'&sloi,  also  durch- 
geführten und  unterlassenen  Geschäften  unterscheiden. 
Aber  es  ist  schlechthin  laienhaft,  die  positiv  geführten  ne- 
gotia  mit  denen  zu  verselbigen,  aus  denen  etwas  an  die 
Gerenten  'pervenit'.     Diese  Wendung  läßt  sogar  den  un- 

1)  Vgl.  ob.  S.  23  N.  5.  2)  Vgl.  ob.  S.  25  N.  5. 

3)  Vgl.  auch  ob.  S.  17  N.  6,  22  N.  5. 

*)  Binder  341;  Solazzi,  Riv.  54,  44  (gegenüber  Min.  etä  59  N.  3). 
6)  Riv.  a.  a.  0.  «)  Ob.  S.  64.  ')  Ob.  S.  36  N.  2. 

*)  Ebenso  Binder  und  Solazzi,  Riv.  a.  a.  O.;  vgl.  auch  Beseler 
II  42  und  Solazzi,  Min.  etä  59  N.  3.  Anders  H.  Krüger,  ZSSt.  22,  223. 
»)  38,  7,  38  (Heimb.  III  665). 
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glücklichen  Gfedanken  einer  Bereicherungshaftung  mitklin- 
gen.^) Weiter  verrät  die  Zusammenfassung  der  Unachtsam- 
keit aller  so  verschieden  beteiligter  Tutoren  zu  einer  'com- 
mimis  neglegentia*  aufs  neue  die  Neigung,  das  jeweilige 
Handeln  und  Unterlassen  im  Einzelfall  als  maßgeblich  her- 
vorzuheben. Auch  spectare  mit  dem  Akkusativ  pcriculum 
dürfte  ungewöhnlich  sein  statt  des  natürlicheren  eins  peri- 

«nilum ad  omnes  spectat. 

Ein  Seitenstück  dazu  bietet  C.  6,  66,  2  (a.  224) : 
Qui  se  non  immiscuerunt  tutelae  vel  curae,  ex  persona 
eorum,  qui  gesserunt  et  idonei  sunt,  non  onerantur.     si 
qua  vero  sunt,  quae,  cum  geri  debuerunt,  omissa  sunt, 
latae  culpae  ratio  omnes  aequaliter  tenet. 
Auch  hier  bringt,  abgesehen  von  'vel  curae'*),  der  erste  Satz 
einen  guten  Beleg  für  die  Subsidiarität  der  actio  utilis  gegen 
den  Zessanten.     Solazzi^)  will  das  nicht  wahr  haben:  er 
tilgt  'et  idonei  sunt'  und  versteht  das  Ganze  von  nicht  wirk- 
sam bestellten  Tutoren,  von  denen  allein  'se  immiscere  tute- 
lae' gesagt  werde.    Mit  der  Unrichtigkeit  dieser  Prämisse*) 
fällt  Solazzis  Auslegung  überhaupt.   Die  vom  zweiten  Satz 
gegebene    Einschränkung    ist    wiederum    kompilatorisch.') 
Nahegelegt  wird  das  schon  durch  den  Indikativ  nach  dem 
konzessiven  cum,  die  lata  culpa*),  die  culpae  ratio  ( ?)')  und 
deren  eigenartige  Personifizierung.    Bewiesen  wird  es  durch 
die  Bemerkung  des  Thalelaios^): 

>)  Vgl.  ob.  S.  30  N.  1. 

2)  Dazu  Solazzi,  Min.  etä  105;  Partsch  &4  \.  3. 

3)  Riv.  54,  65  f. 

*)  Vgl.  etwa  Ulp.  Vat.  fr.  154;  Call.  D.  27,  1,  17,  5  und  gerade  im 
Hinblick  auf  Zessanten  Ulp.  D.  38,  17,  2,  42;  vgl.  auch  Pap.  D.  50,  1,  13 
sowie  über  den  technischen  Ausdruck  im  Erbrecht  Seckel-Heumann, 
'immiscere'  2.  —  Wo  (wie  in  Solaziis  Stellen:  Pap.  D.  26,  7,  39,  1.  2; 
Paul.  D.  27,  7,  8  pr.)  ein  Nichttutor  gemeint  ist,  ergibt  sich  das  stets 
aus  dem  Zusammenhang. 

*)  Ebenso  Solazzi,  Riv.  a.  a.  O.,  aber  mit  unzutreffender  Begrün- 
dung. 

«)  Mitteis,  RPR.  I  335  N.  75. 

')  Diese  Wendung  kommt  im  Bereich  des  VIR  überhaupt  nicht, 
doli  ratio  nur  (VIR  II  327,  37)  in  dem  interpolierten  (P.  Krüger  z.  d.  St.) 
D.  28,  5,  79  pr.  i.  f.  vor.    Wegen  C.  5,  51,  6,  1  s.  ob.  S.  62  N.  4. 

8)  Schol.  OeoScoQov  zu  Bas.  38,  16,  2  (Heimb.  III  783). 
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21  xovä  ßego.     Uagdöo^ov  iori   to  vofiifiov  xrJQ  dia- 
tdiecog,  ort   ro  siQriuevov,    mors  xov   jui)  dioixrjoavxa'^) 
xarexso'&ai,    et    jui]    tiqoxeqov    6   dioix^aag   ivax^fj ,    eis  rd 
dioixrj'&evra  ycogav  s'yei. 
Mit  Recht  übersetzen  F  a  b  r  o  t  u  s  2)  und H  e  i  m  b  a c  h 7i;aßd<$o|ov 
mit  novum,  also  =  wider  die  (gewöhnliche,  bisherige)  Mei- 
nung.3)    Ein  anderer  Sinn  ist  mit  den  folgenden,  die  Neue- 
rung billigenden  Worten  des  Thalelaios  nicht  vereinbar. 

Legten  hiernach  die  Byzantiner  das  Schwergewicht  auf 

die  Frage,  ob  das  einzelne  negotium  gestum  oder  omissum 

war,  so  war  es  nur  folgerichtig,  daß  sie  den  Gedanken  vom 

negotium  deserere^)  in  der  Weise  zur  Anwendung  brachten, 

wie  es  der  zweite  Satz  von  Tryph.  D.  26,  7,  55,  3  zeigt: 

Item  in  eo  quod  nemo  gessit  non  utique  eius  pericülum 

est,  qui  quaedam  gessit,  sed  communiter  omnium:  exigi 

autem  ab  eo  solo  pericülum  ob  alia  quae  non  gessit  non 

oportet,  nisi  si  qua  talia  sunt,  quae  vel  consummationem 

coeptorum  ab  eo  desiderabant  vel  ita  coniuncta  fuerunt, 

ut  separari  non  debuerunt. 

Tryphonin  führt  hier  in  unverkennbarer  Anknüpfung  an 

das  principium  die  Besprechung  der  quatenus-Frage  fort^), 

indem  er  darauf  hinweist,  daß  das  pericülum  commune  auch 

in  eo  quod  nemo  gessit  unveränderlich  Platz  greife.    Genau 

wie  'tamen'  und  ""vero'  in  den  eben  erörterten  Stellen  erfüllt 

nunmehr  das  'autem'  die  Funktion,  in  die  Sphäre  von  Byzanz 

überzuleiten.    Der  Satz  des  Klassikers  wird  in  schlechterer 

Fassung  wiederholt,  um  dem  nisi- Satz,  auf  den  es  eigentUch 

ankam,  den  Weg  zu  bahnen.  All  das  ist  interpoliert.*)  'Ob  aha 

quae  non  gessit' gibt  einen  Sinn  nur,  wenn  man 'non'  streicht 

oder  'aha'  durch  'ea'  ersetzt;  exigere  pericülum  entstammt 

derselben  Hand,  deren  Neigung  zu  exigere  dihgentiam'), 

^)  /«)  ins.  Heimbach. 

ä)  Basil.  V  188.  ^)  Vgl.  auch  Papes  Wörterbuch. 

*)  Dazu  Peters,  ZSSt.  32,  269.  ^)  Vgl.  ob.  S.  28f.. 

•)  Ebenso  im  Ergebnis  jetzt  Solazzi,  Riv.  64,  39. 

')  Die  Verbindung  kommt  außer  bei  Callistratus  (über  dessen 
Latein:  Kalb,  Roms  Jur.  118ff.;  Schulze,  ZSSt.  12,  129;  P.  Krüger, 
Gesch.  d.  Qu.  2.  Aufl.  226)  nur  in  zwei  längst  verdächtigten  Stellen  vor: 
Ulp.  D.  24,  3,  24,  5  (Pernice,  Lab.  II  2,  209ff.;  Seckel-Heumann, 
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culpam^)  usw.')  bekannt  ist;  Justinianä  .Sprache  eigen- 
tümlich sind  weiter  die  mit  'nisi*  angehängten  Aus- 
nahmen, das  'tale'  (zumal  in  der  hier  auftretenden  Ver- 
bindung')), die  Personifizierung  abstrakter  Substantiva*), 
consummatio  im  Sinne  von  Vollendung*),  coeptorum  statt 
rerum  coeptarum*),  die  Inkonzinnität  von  'desiderabant* 
und  'fuerunt',  endlieh  'ut'  mit  dem  Indikativ.')  Auch  lassen 
sich  die  Kompilatoren  dabei  ertappen,  wie  sie  Alleinhaftung 
und  Primärhaftung  miteinander  verwechseln:  die  letztere 
wollen  sie  offenbar  anordnen,  die  erstere  statuieren  sie  in 
der  Tat. 

III.    Mehrere  Zeasanten. 

Dieses  Verhältnis  bespricht,  wie  es  scheint*),  ex  pro- 
fesso  Papinian  in  D.  26,  7,  38  pr. : 

Si  plures  tutelam  non  administraverint  et  omnes  solvendo 
sint,  utrum,  quia  nullae  partes  administrationis  inveniun- 
tur,  electioni  locus  erit  an  ut  eiusdem  pecuniae  debitores 
excipere  debebunt  periculi  societatem  ?  quod  magis  ratio 
suadet. 


diligens  1  a.  E.,  exigere  2a;  Mitteie,  RPR.  I  332  N.  63;  P.Krüger 
%.  d.  St.;  Kühler,  Festg.  f.  Gierke  S.A.  13);  Ulp.  D.  30,  47,5  (Pernice 
112,  130;  Kühler  20). 

^)  Drei  Fragmente:  verfälscht  sind  sicher  PauL  D.  9,  2,  31  (Beseler 
III  70,  166);  Mod.  D.  41,  1,  54,  2  (Kühler  20);  aber  auch  der  quia-SaU 
in  Pomp.  D.  24,  3,  18,  1. 

*)  Zu  Ulp.  D.  3,  5,  5,  14  vgl.  Peters  270. 

»)  Vgl.  etwa  Eisele,  Beitr.  z.  r.  Rechtsgesch.  229 & 

*)  Schulz,  ZSSt.  32,  50  und  Zitt. 

•)  Von  den  drei  weiteren  Fragmenten  sind  sicher  unecht:  Jav. 
D.  19,  2,  51, 1  (Eisele,  ZSSt.  10,  312;  Seckel-Heumann,  universitas  5; 
P.  Krüger  z.  d.  St.)  und  Ulp.  D.  28,  4,  1,  2  (sed  hoc  ita  demum,  si; 
factum  est  ohne  Subjekt;  die  Sinnlosigkeit  der  ganzen  Einschränkung). 
Aber  auch  in  Gai.  D*35,  2,  80,  1  sieht  das  überflüssige  'quae  ex  con- 
summatione  contingit*  wie  ein  Glossem  aus.  Vgl.  femer  Just.  C.  6,  30, 
22,  3. 

•)  S.  etwa  'nihil  horum  intercessit'  in  Ulp.  D.  13,  7,  25  und  dazu 
Eisele,  ZSSt.  30,  11 3f. 

')  Vgl.  Pernice,  Lab.  III  189  N.  2  a.  E.;  Seckel-Heumann, 
'ut'  a.  E. 

*)  Zumal  auf  Grund  des  Zusammenhalts  von  Lenel,  Pap.  Nr.  204 
und  205  (D.  46,  6,  12);  s.  u.  S.  70  N.  6. 
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Man  hat  an  dieser  Stelle,  die  sprachlich  nicht  den  minde- 
sten Anstand  bietet  i),  die  radikalsten  Tilgungen  vorgenom- 
men, weil  man  sich  Papinians  Alternative  nicht  zu  erklären 
vermochte.^)  Und  doch  ist  sie  nur  für  den  unverständlich, 
der  in  'electio'  die  '  Gesamtwirkung  der  Litiskontestation' ^) 
ausgedrückt  findet.  Bricht  man  mit  diesem  Dogma^)  und 
bemerkt  man  zugleich,  daß  der  Gegensatz  gar  nicht:  Elek- 
tion  —  Nichtelektion  lautet,  sondern  in  der  Begründung 
und  Art  der  Elektion  besteht  (auf  dem  quia-Satz  einerseits, 
dem  'ut  eiusdem  pecuniae  debitores'  andererseits  hegt  der 
Ton),  so  entfällt  alle  Schwierigkeit.  Die  actio  utihs  ging, 
wie  man  ihre  Formel  auch  rekonstruieren  mag^),  in  jedem 
Falle  von  dem  Negativum  der  Nichtgestion  aus.  So  tauchte 
die  Frage  auf,  ob  mehrere  Nichtgerenten  nur  deshalb  auf 
das  Ganze  zu  haften  hätten  (electioni  locus  erit),  weil  — 
anders  als  bei  dem  anderen  Typ  haftender  Nichtgerenten*)  — 
keinerlei  Divisor  (nuUae  partes  administrationis)  zu  ent- 
decken war,  oder  aber  deshalb,  weil  das  tutelam  non 
gessisse  eine  ebenso  gute  eadem  causa  abgab  wie  das  posi- 
tive tutelam  gessisse.')  Das  war  keine  Doktorfrage:  wer 
der  ersteren  Ansicht  folgte,  mußte  eadem  res  verneinen  und 
die  Hemmung  der  unbilhgen  Aktionenkumulierung  dem  Er- 
messen des  ex  fide  bona  judizierenden  Geschworenen  an- 
heimstellen ;  die  zweite  Anschauung  hingegen  führte  geraden- 
wegs dazu,  die  Zessanten  wie  rei  promittendi  (ut  eiusdem 

^)  Im  Gegenteil:  excipere  in  solchem  Sinne  und  —  trotz  Solazzi, 
Riv.  54,  43  —  ratio  suadet  sind  gerade  für  Papinian  bezeugt:  D.  46,  1, 
48,  1  (dazu  Levy,  Sponsio  96 ff.)  —  D.  22,  1,  4  pr.;  31,  70  pr.  (anders 
Beseler  III  175),  D.  46,  3,  95,  10.  -  D.  27,  3,  20  pr.  i.  f.  scheint  aUer- 
dings  interpoliert  zu  sein:  Faber,  Conj.  12,  1;  P.Krüger  z.  d.  St. 

*)  So  —  unter  sich  verschieden  —  Binder  295 f.,  345;  H.  Krüger, 
ZSSt.  22,  222;  Bonfante  in  d.  ital.  Digestenausgabe;  Solazzi,  Riv. 
54,  43;  vgl.  auch  P.  Krüger  z.  d.  St. 

3)  Eisele,  Arch.  ziv.  Prax.  77,  453. 

*)  Vgl.  As  coli.  Bull.  4,  302  und  bes.  Konk.-R.  §  3;  s.  auch  ob. 
S.  30  N,  6,  47  N.  2. 

»)  Vgl.  ob.  S.  17  N.  9. 

•)  Das  sind  die  von  der  Gestion  nur  partiell  befreiten  Tutoren 
(s.  ob.  S.  23 f.),  auf  die  Papinian  zuvor  (z.  B.:  D.  46,  6,  12:'u.  S.  79  N.  1) 
-eingegangen  war. 

')  Zu  letzterem  ob.  S.  20f. 
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pccuniue  debitores*))  zu  behandeln.  Offenbar  weil  die  ge- 
meinsame Tutoreigenschaft  jene  Negative  so  scharf  um- 
grenzte, daß  die  Tatbestände  sich  ohne  weiteres  identifizieren 
ließen,  entschied  sich  der  Klassiker  für  die  letztgenannte 
Meinung.  —  Die  Bj'zantiner  hätten  nicht  die  Schöpfer  des 
benef.  divisionis  sein  müssen*),  wenn  sie  sich  die  durch  die 
'partes  administrationis*  gebotene  Cielegenheit  zu  einer  ent- 
sprechenden Anknüpfung  hätten  entgehen  lassen  sollen.  So 
fügten  sie  'et  omnes  solvendo  sint'  hinein*),  das  im  prin- 
cipium  einen  Fremdkörper  bildet*),  dafür  aber  von  dem 
durchweg  kompilatorischen  §  1*)  gestützt  und  wieder  auf- 
genommen wird.  Das  Verhältnis  zwischen  beiden  Emblemen 
ist  ähnlich  wie  das  zwischen  den  §§  1 1  und  12  in  D.  27,  3,  1. 

IV.    Gestion»bef  rei  t  c    Tutoren. 
1.    Totale  Befreiung. 
a)  Daß  der  tutor  honoris  causa  datus  nicht  haftet, 
wird  seit  Ascolis*)  treffender  Beobachtung  heute  einstim- 
mig angenommen.    Schon  daraus  ergibt  sich,  daß  die  ältere 


*)  Dieser  Ausdiuck  ist  um  so  bemerkenswerter,  als  das  gleich- 
bedeutende 'rei  debendi*  nicht  klassisch  ist:  Konk.-R.  §  23. 

«)  S.  ob.  S.  20  X.  2. 

*)  Vgl.  auch  Eisele  457  N.  75;  Redenti.  Arch.  giur.  79,  63  X.  3; 
Solazzi  a.a.O.;  abwegig  Perozzi,  Ist.  II  108  Xote. 

*)  In  Justinians  Sinne  soll  die  Alternative  offenbar  besagen: 
Solidarhaftung  oder  l>encf.  divisionis  ?  So  auch  Thalelaioe,  der  (schol. 
Msfivtjoai  zu  Bas.  11,  2,  18;  Heimb.  I  690)  mit  der  n»  xü»  de  xovxiXii 
/novoßtßlic;}  Litjxfjaii  die  Frage  unseres  Fragmentes  berührt  Schwerlich 
darf  man  aber  aus  der  Toleranz,  die  die  Byzantiner  hier  walten  lassen, 
den  Schluß  ziehen,  daß  sogar  schon  vor  der  zweifelhaften  Xov.  99  duo 
rei  ohne  weiteres  das  benef.  hatten  (so  Binder  296,  309  X.  34). 

')  a)  ünklassisch  ist  die  Anschauung,  die  den  Wegfall  des  benef. 
als  eine  besondere  'Belastung*  empfindet  und  diese  mit  einem  Verschulden 
zu  begründen  sucht,  b)  Die  Begründung  beweist  zuviel,  c)  Wegen  qui- 
dam:  Eisele,  Beiträge  238.  d)  Die  Personifizierung  von  contumacia. 
e)  Die  Bezeichnung  des  cessans  als  contumax  (ebenso  wie  in  D.  27,  1,  35: 
ob.  S.  63).  Älmlich  zum  §  1:  Eisele  a.  a.  0.  77,  457  X.  75;  Binder 
296,  345;  zurückhaltender  Solazzi  a.  a.  O. 

•)  Obbl.  solid.  Uff. ;  zustimmend  Binder  3.34;  Benigni,  Arch. 
giur.  73,  502f.;  Peters  230  X.  1;  Taubenschlag  19,  32;  Solazzi, 
Riv.  53,  273;  54,  69. 
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Lehre,  die  jeden  nichtgerierenden  Tutor  als  honorarius  be- 
zeichnet^), nicht  zu  halten  ist.  Aber  auch  Solazzi^),  dem 
alle  Tutoren,  che  non  geriscono  e  non  rispondono  affatto, 
honoris  causa  dati  sind,  geht  noch  zu  weit.  Und  selbst 
Peters'  Einschränkung^)  auf  'einen  nicht  gerierenden  und 
nicht  haftenden  testamentarischen  Tutor'  ist  nicht  deuthch 
genug.  Vielmehr  gehören  nur  die  Tutoren  hierher,  die  i  m 
Testament  selbst  honoris  causa  bestellt  sind.*)  Das  er- 
weist der  Ausdruck  'honoris  causa  tutor  datus',  den  Papi- 
nian*)  sichtUch  als  einen  technischen  verwendet,  Paulus*) 
gleichfalls  gebraucht  und  Modestin')  mit  ol  xarä  Ti/xrjv imtgo- 
7101  yQa(pivTeg  wiedergibt.  Die  neuerdings  streitige  Frage,  ob 
dem  klassischen  Recht  daneben  der  Name  'tutores  hono- 
rarii'  geläufig  war«),  ist  dahin  zu  beantworten,  daß  die 
Spätzeit  von  'sogenannten  tutores  honorarii'  spricht*), 
während  Justinian  das  beschränkende  Beiwort  wegläßt.  Es 
kann  kein  Zufall  sein,  daß  in  Paul.  D.  23,  2,  60,  2  'honoris 
causa  tutor  datus'  echt  und  erst  'honorarium  ttitorem'  un- 
echt, in  Ulp.  D.  26,  7,  3,  2'quos  vulgohonorariosappel- 
lamus'  echt  und  erst  'honorarios  tutores'  unecht*®),  in  Ulp. 

')  Rudorff,  Vorm.  Recht  II  237f.;  Sohm,  Instit.  14.  Aufl.  672; 
auch  noch  Taubenschlag  32? 

2)  Riv.  54,  70  N.  1.  »)  230  N.  1. 

*)  Gegensatz:  die  unter  b)  besprochenen  testamentarischen  Tutoren. 

«)  D.  26,  2,  26,  1.  «)  D.  23,  2,  60,  2. 

')  D.  27,  1,  15,  9;  dazu  treffend  Peters  a.  a.  O. 

*)  Dafür  Peters  a.  a,  0.,  dagegen  Benigni  499ff.  und  Solazxi 
70  N.  1. 

')  Ein  Gegenstück  zu  solcher  Bezeichnung  bei  Levy,  ZSSt.  36,  7. 

1")  Hieran  ist  mit  der  herrschenden  Meinung  (s.  ob.  S.  71  N.  6, 
auch  Beseler  III  76,  119,  198)  gegenüber  Solazzi  festzuhalten,  der 
(Riv.  54,  69f.)  nicht  die  Ehrenvormünder,  sondern  die  zu  b)  zu  betrach- 
tenden  Tutoren  als  Gegenstand  des  Urtextes  ansieht.  Wenn  S.  daraus 
die  Folgerung  zieht,  daß  den  letzteren  Aufsichtspflicht  und  Subsidiar- 
haftung  obgelegen  habe,  so  geht  das  fehl.  Die  Aufsichtspflicht  (dati 
sunt  —  fecerunt)  ist  sicher  unklassisch,  die  Subsidiarhaftung  (excusai» 
—  conveniri)  ausweislich  der  gesamten  echten  Überlieferung  nur  auf  das 
Verhältnis  zwischen  gerens  und  cessans  beziehbar.  Dadurch  wird  wahr- 
scheinlich, daß  Ulpian  hier  die  Stellung  sämtlicher  ceteri  tutores  (non 
administrantes)  besprochen  habe:  die  der  sog.  honorarii,  der  übrigen 
gestionsbefreiten  Tutoren  und  —  gegensätzlich  —  der  Zessanten.  Da» 
würde  sich  auch  mit  dem  Zusammenhang  (Solazzi,  Riv.  63,  273)  gut 
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D.  46,  3,  14,  1  'qui  honorarii  appellantur*  echt  und  erst 

'etsi  honorariis '  unecht  ist.  Weitere  Verwendungen 

des  Ausdrucks  begegnen  nicht.*) 

b)  Ist  unter  mehreren  tutores  testamentarii  oder  ex 
inquisitione  dati  nach  den  Bestimmungen  des  Edikts 
die  Verwaltung  nur  einem  oder  einigen  über- 
tragen*), so  sind  die  übrigen  von  jeder  Gestion  einschließ- 
lich der  Auktorierung  ausgeschlossen.*)  Sie  haben  z.  B. 
keine  facultas  agendi  pro  pupillo*)  und  können  weder  Zah- 
lung entgegennehmen*)  noch  transigere  cum  füre*);  auch 
kommt  die  ihnen  geleistete  stipulatio  pro  praede  htis  et 
vindiciarum  nicht  zum  Verfall,') ;  ihre  auctoritas  ist  nichtig*), 
und  die  unter  ihrem  Beistand  vorgenommene  Streitbefesti- 
gung unterfällt  dem  Edikt  quod  eo  auctore,  qui  tutor 
non  fuerit,  gestum  (?)  esse  dicatur  (Lenel  §  43).*)  Ent- 
sprechend 'tutores,  quibus  administratio  decreta  non  esset, 
tamquam  extraneos  recte  a  pupillo  emere  placet'.")  — 


vertragen    und    die    prinzipielle   Äußerung    der   Byzantiner    begreiflich 
machen. 

»)  VIR  III  269,  1.  «)  Vgl.  ob.  S.  16  N.  1. 

•)  Zu  dem  Folgenden  namentlich  Peters  230ff. 

«)  Edikt  nach  Ulp.  D.  46,  7,  3,  ö  L  f.  (Lenel,  Ed.  95);  Ulp.  D.  26, 
7,  23;  Paul.  D.  12,  2,  17,  2. 

•)  Scaev.  D.  26,  7,  47  pr.;  Ulp.  D.  46,  3,  14,  1  i.  f.  (Peters  239); 
Ulp.  D.  eod.  46,  1;  Paul.  D.  12,  2,  17,  2;  Paul.  D.  46,  3,  100.  -  Dazu 
auch  Solazzi,  Min.  et4  123  NT 4. 

•)  Jul.  D.  47,  2,  67,  4;  Gai.  D.  eod.  66,  5. 

')  Venul.  D.  26,  7,  61  L  f.  und  Ulp.  D.  46,  7,  3,  5;  dazu  treffend 
Peters  236ff.  Doch  ist  in  fr.  61  nicht  'experiri  vel',  sondern  'vel  ad 
iudicium  vocari'  zu  streichen;  ganz  abgesehen  von  den  sprachlichen  Be- 
denken (Liter,  bei  Peters  237  N.  1)  ist  der  Tutor,  auf  den  'quis'  sich  be- 
zieht, in  Ansehung  der  stip.  pro  praede  litis  et  vindiciarum  hier  auf  der 
Aktivseite  beteiligt;  vgl.  auch  Lenel,  Ed.  602  N.  3,  4. 

•)  Pomp.  D.  26,  8,  4;  Afr.  D.  29,  2,  49  ist  interpoüert:  Peters  230ff. 

•)  Ulp.  D.  27,  6,  1,  2;  bestätigend  Kyrillos,  schoL  KvqOX.  zu 
Bas.  38,  6,  1  (Heimb.  III  733);  s.  auch  Peters  231  (gegenüber  seinem 
Zweifel  230  N.  1). 

")  Pomp.  D.  26,  8,  6;  'ut  extraneum'  wiederholt  sich  in  Tryph. 
D.  26,  7,  64  i.  f.  -  Demg^enüber  der  Grundsatz  von  Paul.  D.  18, 1,  34,  7; 
Ulp.  D.  26,  8,  6  pr.  bis  §  2  (mehrfach  interpoliert)  Marcian.  D.  18,  1,  46 
(Schluß  interpoliert).  Zum  Ganzen  Peters  231,  233f.;  Solazzi,  BulL 
26,  102. 
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Aus  dem  Mangel  des  Gestionsrechtes  folgt  unmittelbar 
das  Fehlen  der  Gestions p flicht,  aus  diesem  aber  wieder 
die  Befreiung  von  jeglicher  Haftung.^)  Eine  Haftung  aus 
fremder  gestio  würde  für  den  gestionsunfähigen  Tutor  ge- 
radezu bedeuten,  daß  er  für  casus,  quibus  resisti  non  possit, 
einzustehen  hätte;  selbst  die  (dem  Tutorenrecht  fremde 2)) 
Custodiahaftung  wäre  damit  überboten.  Wie  die  actio  gegen 
den  Gerenten  ein  universa  negotia  curare  debere  voraus- 
setzt®), so  wird  die  actio  gegen  den  Nichtgerent«n  durch 
dessen  cessare  bedingt  und  der  Bereich  der  actio  utilis  aus- 
drücklich dahin  abgesteckt,  daß  etiam  qui  gerere  debue- 
runt  tutelam  teneri  (certum  est).^)  Gerade  darauf  beruht 
ja  auch  die  Nichthaftung  des  honoris  causa  bestellten  Tutors 
und  ebenso  die  des  tutor  mulieris,  der  ein  zwingendes  argu- 
mentum a  potiori  gewährt:  obwohl  dieser  Tutor  in  quibus- 
dam  causis  dicis  gratia  interponit  auctoritatem  suam,  wird 
trotzdem  cum  tutore  nuUum  ex  tutela  iudicium  mulieri  (sc. 
puberi)  erteilt,  weil  (unde)  ihm  die  gestio  abgeht.^) 

Auch  die  unmittelbaren  Quellen,  soweit  sie  klassisch 
sind,  wissen  von  einer  Haftung  nichts.  Bei  der  Schilderung 
des  im  Falle  der  Tutorenmehrheit  die  Administration  regeln- 
den Verfahrens  schreibt  Ulpian  (D.  26,  7,  3,  8) : 

Plane  si  non  consentiant  tutores  [praetori],  sed  velint 

omnes  gerere,  quia  fidem  non  habeant  electo  [nee  patiun- 

tur  succedanei  esse  alieni  periculi],  dicendum  est  praeto- 

rem  permittere  eis  omnibus  gerere. 

Die  erste  Einklammerung«)  kann  hier  auf  sich  beruhen. 

Das  zweite  Emblem,  das  als  solches  heute  feststeht'),  zeigt 

die  Byzantiner  dabei,  die  Haftung  des  gestionsbefreiten 


1)  Ähnüch  Pap.  D.  26, 10, 10;  vgl.  auch  Ülp.  D.  27,  3, 1, 19  hin- 
sichtlich der  a.  rat.  distrahendis. 

«)  S.  u.  S.  75  N.  3,  4.  3)  Jul.  D.  27,  8,  5  (ob.  S.  32ff.). 

*)  C.  5,  55,  1  (ob.  S.  64f.). 

*)  Gai.  I  190,  191,  der  das  noch  durch  den  Gregensatz  der  mulier 
impubes  verdeutlicht. 

•)  die  von  Taubenschlag  21  und  Solazzi,  Riv.  53,  275f.  wahr- 
scheinlich gemacht  ist. 

')  S.  außer  den  in  d.  vor.  N.  Genannten  bereits  de  Medio,  BulL 
18,  270  X.  2;  Beseler  192. 
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Nichtgerenten  einzuschmuggeln.  Im  übrigen  haben  sie  sich, 
soweit  ich  sehe,  nicht  darüber  vernehmen  la.<wen.*)  Ins- 
besondere ist  ihnen  Paul.  D.  47,  2,  54,  3  entgangen.  Dort 
wird  dem  negotiorum  gestor  die  actio  furti  abgesprochen 
ohne  Rücksicht  darauf,  daß  culpa  eius  res  perierit  und  er 
daher  sonurscits  dem  rJoscIuiftsluTni  lu»ft*'t  2)  .\p|  Schluß 
iu'ilil    <■- 

eadem  sunt  in  eo,  qui  pro  tiitoie  ncgotia  geht,  vel  in 
eo  tutore,  qui  diligentiam  praestare  debeat,  ve- 
luti  qui  ex  pluribus  tutoribus  testamento  datis 
oblata     satisdatione     solus      administrationem 
suscepit. 
Die  übrigen  unter  den  pluribus  tutoribus  haben  also  jeden- 
falls nicht  diligentiam  zu  prästieren.     Nach  allem  vorher 
Gesagten  und  nach  dem  Inhalt  der  Stelle  selbst  kann  das 
aber  nur  bedeuten,  daß  sie  überhaupt  nicht  haften.    Damit 
fällt  zugleich  die  stärkste  Stütze  der  Lehre,  die  noch  für 
die  Zeit  der  Severe  den  Grundsatz  der  Dolushaftung  be- 
hauptet.*)     Im    Gegenteil   setzt   Paulus   voraus,   daß   der 
Tutor,  der  überhaupt  haftet,  diligentiam  praestare  debeat.*) 

2.  Partielle  Beflreiung. 
Ist  unter  mehreren  tutores  testamentarii  oder  ex  in- 
quisitione  dati  durch  Testator  oder  höheren  Magistrat  die 
Verwaltung  derart  geordnet,  daß  die  Zuständigkeit  jedes 
Tutors  örtlich  oder  sachlich  in  bestimmter  Weise  abgegrenzt 
ist,  so  ist  er  folgerecht  außerhalb  seines  Bezirks  so  zu  be- 
urteilen, wie  wenn  ihm  die  Gestion  überhaupt  fehlte.  Diese 
Folgerung  wird  von  den  Klassikern  in  allgemeiner  Fassung 

^)  Daher  denn  auch  Rudorff  III  20  das  klassische  Recht  wieder- 
gibt. Erst  Solazzi  (s.  ob.  S.  27  N.  4;  vgl  S.  60  N.  1,  64  N.  1  usw.)  hat 
mit  der  Subsidiarhaftung  dieser  Nichtgerenten  Ernst  gemacht. 

*)  Exegese  der  Stelle  in  Konk.-R.  §  140. 

3)  So  Mitteis,  RPR.  I  327 ff.;  Peters  263;  Rotondi,  Bull.  25,  43; 
Partsch,  Neg.  gest.  I  43  N.  2  a.  E.,  64.  —  Dagegen  Seckel-Heu- 
mann  117  a.  K;  Kubier,  Festg.  f.  Gierke  S.  A.  14fE.;  Schulz,  ZSSt. 
32,  32;  Girard  5.  Aufl.  655  N.  4;  Solazzi,  Min.  eik  260  N.  4;  Rabel, 
RPR.  468,  478  N.  4. 

*)  Das  ist  um  so  willkommener,  als  man  sich  auf  die  mehrfache 
Erwähnung  der  culpa  in  D.  26,  7,  41  nicht  mehr  berufen  darf:  s.  ob.  S.  48  f. 
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ausgesprochen*)  und  ausdrücklich  benutzt,  um  gegenüber 
dem  unzuständigen  Tutor  die  Wirksamkeit  der  Zahlung  ^)  und 
den  Verfall  der  stip.  pro  praede  litis  et  vindiciarum^)  aus- 
zuschließen und  auch  ihn  dem  Edikt  über  den  falsus  tutor 
zu  unterstellen.^)  Demgemäß  wird  er,  falls  er  pro  ea  parte 
vel  regione,  quam  non  administrat,  klagt,  exceptione  ab- 
gewiesen 5),  und  seine  auctoritas  ist  in  diesem  Bereich  wir- 
kungslos.*) Wiederum')  ist  der  Schluß  auf  die  Haftung  un- 
abweisUch.  Während  der  Bezirkstutor  für  alles  in  seinen 
Geschäftskreis  Fallende  nach  allgemeiner  Regel  in  solidum 
einzustehen  hat*),  ist  er  außerhalb  des  Bezirkes  'tamquam 
extraneus'  und  demnach  von  jeglicher  Haftung  für  den 
Tutor  des  anderen  Bezirkes  befreit.  Das  bestätigt  in  klaren 
Worten  noch  Alexander'  Severus  in  C.  5,  38,  2  (a.  226)»): 
Ad  eos,  qui  in  alia  provincia  tutelam  administrant,  peri- 
culum  administrationis  ex  persona  tutorum,  qui  in  alia  pro- 
vincia res  pupilli  gerunt,  non  porrigitur.*'') 

Aber  der  Standpunkt  der  Byzantiner  war  das  natür- 
lich nicht.")  Sie  kommen  in  C.  5,  52,  2,  1  (a.  284)  zu  Wort, 
wo  sie  an  den  echten  Anfang: 


1)  So  Venul.  D.  26,  7,  51  i.  f.  (s.  ob.  S.  23 f.). 

*)  Paul.  D.  46,  3,  100:  bis  tutoribus  recte solvi,  qui  negotia 

administrant:  eos  autem,  qui  provincialium  rerum  tutores  sunt, 

Italica  negotia  administrare  non  solere.  Ob  solere  im  Sinne  von  debere 
steht  (vgl.  Lenel,  ZSSt.  24,  342)  oder  der  folgenden  Interpolation  zu- 
liebe eingefälscht  ist,  muß  dahinstehen.  Zu  der  Stelle:  Eisele,  ZSSt. 
10,  321f.;  Solazzi,  Min.  eta  126;  Partsch  78  u.a. 

3)  Venul.  D.  26,  7,  51  (ob.  N.  1);  Ulp.  D.  46,  7,  3,  7  (consequens 
erit  dicere  im  Hinblick  auf  §  5  eod.  [ob.  S.  73  N.  7]). 

*)  Ulp.  D.  27,  6,  1,  2  (ob.  S.  73  N.  9). 

*)  Ulp.  D.  26,  7,  4  (dazu  Lenel,  Ed.  95);  ebenso  Konstantin  C.  Th. 
2,  4,  1,  1  =  C.  Just.  5,  40,  2. 

•)  Das  wird  sogar  noch  von  Justinian  (C.  5,  59,  5  pr.)  aufrecht- 
erhalten; vgl.  Peters  232. 

')  Vgl.  ob.  S.  74. 

*)  und  zwar  primär,  wenn  er  geriet;  subsidiär,  wenn  er  zessiert» 

•)  Solazzi,  Riv.  54, 60  weiß  mit  diesem  seine  Theorie  widerlegenden 
Ausspruch  nichts  anzufangen. 

")  VgL  auch  C.  5,  40,  2:  divisum  administrationis  periculum  und 
insoweit  (s.  ob.  S.  54  N.  1)  Paul.  D.  26,  7,  46,  6  i.  f. 
")  Vgl.  ob.  S.  25f. 
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In  divisioiiem  autem  administratione  deducta  sive  a  prae- 
side  sivo  a  tostatoris  voluntatc  unumquemque  pro  sua 
administratione  (seil,  adulescens)  convenire  potest,  peri- 
culum  invicem  tutoribus  [scu  curatoribus]  non  sustinen- 
tibus 
in  bekannter  Manier  die  'Ausnahme'  anfügen*): 
nisi  per  dolura  aut  culpam  suspectum  non  removerunt 
vel  tarde  suapicionis  rationem  moverunt,  cum  alter  eorum 
non  solvendo  eflFectus  sit,  vel  suspicionis  causam  agendo 
sua  sponte  iura  pupilli  prodiderunt.    §  2.  Nee  prodest  eis 
dicentibus  contutorem'  suum  non  administrasse  pupilla- 
res  res. 
Noch  am  Ende  des  3,  Jahrhunderts  war  es  also  Rechtens, 
daß  divisa  tutela  jeder  Tutor  nur  in  Ansehung  der  eigenen 
Gestion  belangt  werden  kann*)  und  ein  gegenseitiges  Risiko 
nicht  besteht.    Der  diese  Regel  durchlöchernde  nisi-Satz  ist 
in  dem  die  Insolvenz  betreffenden  Stück  schon  von  Bin- 
der^), darüber  hinaus  von  'per  dolum'  bis  'effectus  sit,  vel* 
von  Solazzi*)  mit  vielen  Gründen*^)  als  gefälscht  erwiesen 
worden,")    Aber  auch  der  verbleibende  Rest  ist  nicht  zu  ret- 
ten ') ,  insbesondere  nicht  durch  S  o  1  a  z  z  i  s  Versuch,  unter  Miß- 
achtung des  'sua  sponte'  vor  'agendo'  ein  'non*  einzuschalten. 
Neben  dem  überhaupt  nicht  oder  erst  verspätet  durch- 
geführten Suspektenverfahren  wird  das  koUusionshalber  ein- 
geleitete genannt:  alle  drei  Tatbestände  hängen  eng  mit- 
einander zusammen ;  streicht  man  die  beiden  ersten,  so  muß 
man  auch  den  dritten  tilgen.     Über  den  unverständlichen 
§  2  hat  Solazzi  das  Nötige  bemerkt. 

^)  Vgl.  auch  die  collectio  de  contut.  im  Anfang. 

*)  Über  diesen  Sinn  des  'potent'  richtig  Ascoli,  Bull.  4,  302  gegen 
Eisele,  Arch.  ziv.  Prax.  77,  453f.;  vgl.  insoweit  auch  Perozzi,  I^t. 
II  108.  3)  343. 

*)  Min.  etä  95 ff.,  Riv.  54,  62,  wo  er  aber  nichtsdestoweniger  (p.  47) 
das  Reskript  als  Hauptbeleg  für  die  Subsidiarhaftung  in  Anspruch 
nimmt. 

*)  Dazu  etwa  noch:  das  typische  Fehlen  des  Objekts  zu  suspectum 
(s.  ob.  S.  34  N.  5) ,  die  Härte  removerunt  —  moverunt,  vor  allem  das 
unklassische  Einzelverschulden  als  Haftungsgrund. 

«)  Dagegen,  m.  E.  ohne  Erfolg,  Berg  er,  ZSSt.  35,  89  f. 

')  Man  beachte  auch  daa  laienhafte  iura  pupilli  prodere. 
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Von  demselben  Geiste  zeugt  ein  Emblem,  das  in  dem 
neuestens  vielumstrittenen i)  Pap.  D.  46,  6,  12  enthalten  ist: 
Si  plures  fideiussores  a  tutore  pupillo  dati  sunt,  non  esse 
eum  distringendum,  sed  in  unum  dandam  actionem  ita, 
ut  ei,  qui  conveniretur,  actiones  praestarentur.  nee  quis- 
quam  putaverit  ab  iure  discessum,  postquam  pro  ea  parte 
placuit  tutores  condemnari,  quam  administraverunt,  et 
ita  demum  in  solidum,  si  res  a  ceteris  non  servetur  et 
idonea  culpa  detegatur,  quod  suspectum  facere  super- 
sederit :  nam  aequitas  arbitri  atque  officium  viri  boni  vi- 
detur  eara  formam  iuris  desiderasse.  ceterum  fideiussores 
civiliter  in  solidum  obligati  ceteris  quidem  agentibus,  ut 
dividatur  actio,  impetrare  possunt:  pupillo  vero  agente, 
qui  non  ipse  contraxit,  sed  in  tutorem  incidit  et  ignorat 
omnia,  beneficium  dividendae  actionis  iniuriam  habere 
Visum  est,  ne  ex  una  tutelae  causa  plures  ac  variae  quae- 
stiones  apud  diversos  iudices  constituerentur. 

Der  Passus  'et  ita  demum supersederit',  den  schon 

sprachliche  Anstöße 2)  als  unklassisch  erweisen*),  fügt  wie- 
derum die  subsidiäre  Ganzhaftung  an  die  Anteilshaftung  an, 
welch  letztere  Papinian  im  postquam- Satze  einwandfrei  her- 
vorhebt. Die  sachliche  Voraussetzung  freilich,  daß  diesem 
Satze  der  Gedanke  einer  administratio  divisa  zugrunde 
liegt*),  ist  aus  dem  Fragment  selbst  nicht  zu  entnehmen. 
Ein  nur  leises  Indiz  in  dieser  Richtung  bieten  die  'nullae 


1)  Vgl.  Binder  340f.;  H.Krüger,  ZSSt.  22,  223;  Grünhuts  Z. 
37,  331;  Girard,  St.  Fadda  II  57 ff.;  Man.  5.  Aufl.  759  N.  1,  761  N.  2; 
Levy,  Sponsio  173ff.;  Ch.  Appleton,  M61.  G^rardin  Iff.;  Lenel,  Ed. 
210  N.  3  (vgl.  schon  Pal.,  praef.  p.  III  N.  4);  Erman,  Zentralbl.  f. 
Rechtsw.  28,  21;  Albertario,  Filangieri  1912  (mir  nicht  zugänglich); 
Beseler  II  24,  III  189;  Taubenschlag  32  N.  21;  Solazzi,  Min.  etä  97; 
Riv.  54,  55ff.,  60f.,  60  N.  1,  294,  Berger  61  N.  1. 

2)  idonea  culpa!  —  culpam detegere  ist  ä:jia^  Xsy6fAsvov{\l'R  1 1076,2); 
zu  detegere  etwa  noch  D.  12,  6,  65, 1  (Eisele,  ZSSt.  18, 19)  und  D.  2, 1, 15 
(Beseler  III  76f.)  —  culpa,  quod  —  der  quod-Satz  ohne  Subjekt  und 
(ob.  S.  34  N.  5)  Objekt  —  supersedere:  ob.  S.  43  N.  2. 

3)  Ebenso  Binder,  Levy,  Albertario,  Beseler,  Tauben- 
schlag, Solazzi;  dagegen  außer  Ascoli,  Obbl.  soh  19  nur  H.  Krüger 
a.  a.  O.  223  und  Berger  61  N.  1,  90. 

*)  So  treffend  Solazzi. 
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partes  juhniiii.sirationis',  mit  denen  Papinian  im  gleichen 
Quast ionenbuche  (D.  26,  7,  38  pr.)  auf  einen  vorher  be- 
sprochenen gegensätzhchen  Tatbestand  hindeutet.')  Aber 
von  anderer  Seite  konnnt  wertvolle  Hilfe.  Der  Streit,  ob 
die  Teilhaftung  der  Bürgen,  die  Papinian  beschäftigt,  die 
durch  die  lex  Furia  begründete*)  oder  die  durch  die  epistula 
lladriani  gewährte')  sei,  muß  mibedingt  im  letzteren  Sinne 
t  ntschieden  werden.*)  Damit  ist  jedoch  noch  nicht  durch- 
las die  weitere  Frage  beantwortet,  ob  Fidejussoren  oder 
Sponsoren  in  Rede  standen.  Hätte  der  Klassiker  etwa  von 
sponsores  in  provinciis  accepti  gehandelt*),  so  würde 
gleichfalls  nicht  die  lex,  sondern  die  epistula  eingegriffen 
haben*)  und  überdies  dem  Regelrecht'),  daß  die  satisdatio 
rem  pupilli  salvam  fore  von  Sponsoren  und  nicht  von  Fide- 
jussoren zu  leisten  ist,  Rechnung  getragen  sein.  Auch  wäre 
dann  ersichtlich,  warmn  die  Bj'zantiner  mit  den  Spon.soren 
zugleich  den  auf  die  Provinzbestellung  bezüglichen  Zusatz 
getilgt  hätten,  der  ja  für  die  Fidejussoren  in  Ansehung  der 
Teilhaftung  keinen  Sinn  mehr  hatte.  Ist  es  hiemach  keines- 
wegs von  der  Hand  zu  weisen*),  daß  der  Anfang  gelautet 
hat:  si  plures  (sponsores  in  diversis  provinciis)  a  tutore 
pupillo  dati  sunt,  so  Avaren  als  pro  parte  haftende  Tutoren 
gleichfalls  solche,  die  in  diversas  provincias  bestellt  wai-en, 
entweder  zu  subintellegieren  oder  ausdrücklich  bezeichnet. 
Von  dieser  Auffassung  aus  ergibt  sich  für  das  fr.  12 
zugleich  ein  Gredan kengang,  der  —  trotz  aller  byzantinischen 


')  Vgl.  ob.  S.  69  N.  8,  70  N.  6.  ')  So  Girard,  Solazzi. 

')  So  Lenel,  Appleton. 

*)  Gegen  Girards  Theorie  von  der  Nachklage  und  exceptio  legis 
Furiae:  Appleton,  ZSSt.  26,  14fT.  und  a.  a.  O.;  Levy,  Sponsio  71  N.  1; 
Wlassak,  ZSSt.  28,  101;  Lenel  a.  a.  O.  und  ZSSt.  30,  336 ff.,  bes.  338; 
Kubier,  Berl.  phil.  Wochenschr.  28,  525,  ZSSt.  29,  529. 

*)  Das  hat  erstmals  Apple  ton,  Mel.  G^rardin  8  ff.  verfochten. 

*)  Gai.  in  121a  in  Verb,  mit  Ulp.  fr.  Arg.  3  (Seckel-Kübler 
I  497). 

')  das  noch  mehr  als  durch  Gai.  IV  89  durch  Ulp.  fr.  Arg.  12  ins 
Licht  gesetzt  wird. 

*)  zumal  auch  bei  Beibehaltung  des  Textes  ein  Ausnahmetatbestand 
«u  unterstellen  wäre:  der,  daß  die  Bürgen  nicht  römische  Bürger  waren 
(Lenel,  Ed.  210  N.  3). 
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Betätigung  im  einzelnen  i)  —  sicher  dem  Papinian  zugehört.^) 
Wie  es  scheint,  wurde  die  epistula  Hadriani  gegenüber  Vor- 
mundsbürgen^)  im  späteren  Kaiserrecht  zwar  nicht  auf- 
gehoben*), aber  in  ihrer  Anwendbarkeit  durch  das  Postulat 
begrenzt,  ne  ex  una  tutelae  causa  plures  ac  variae  quae- 
stiones  apud  diversos  iudices  constituerentur.  War  also 
der  Gerichtsstand  ^er  Bürgen  der  gleiche,  so  stand  der 
Geltendmachung  des  beneficium  divisionis  nichts  im  Wege, 
wofern  der  Mündel  die  Bürgen  gemeinsam  belangte  und  so 
in  iure 5)  die  Prüfung  der  allseitigen  Solvenz  ermöglichte*); 

1)  Vgl.  ob.  S.  78  N.  2,  unt.  JI.  4.  Desgleichen  ist  das  Phrasen- 
geklingel  nam  —  desiderasse  ganz  unzureichend,  den  nee  quisquam- 
Einwand  zu  widerlegen. 

2)  Viel  zu  radikal  Albertario  und  Beseler,  die  nur  die  ersten 
acht  Worte  stehenlassen:  dagegen  bereits  Solazzi,  Riv.  64,  5 6 f.,  dessen 
hier  überhaupt  verdienstlichen  Ausführungen  der  weitere  Text  vielfach 
folgt.  Zusammenhängendes  über  die  Frage  der  Streitgenossenschaft  iu 
Konk.-R.  §  22. 

3)  Damit  sind  alle  der  epistula  unterfallenden  Büi^entypen  gemeint. 
*)  Das  benef.  divisionis  der  Magistrate   (ob.  S.  47  N.  2)   und  Pap. 

D.  27,  7,  6  (u.  N.  6)  sprechen  entscheidend  gegen  eine  solche  Aufhebung. 

Die  sie  trotzdem  nahelegende  Begründung  'qui  non  ipse  contraxit 

onmia',  deren  Tendenz  weit  über  das  Ziel  hinausschießt  und  deren  Sprache 
den  Dilettanten  verrät,  ist  sicher  interpoliert.  Von  hier  aus  mag  auch  der 
Gregensatz  ceteris  quidem  —  pupillo  vero  beeinflußt  worden  sein. 

6)  Vgl.  Lenel,  Ed.  211f.;  Levy,  Sponsio  171f. 

«)  Richtig  zieht  Solazzi,  Riv.  54,  54f.,  57  hier  Pap.  D.  27,  7,  6 
heran,  dessen  Tatbestand  er  zutreffend  (66)  mit  C.  5,  57,  1  erklärt.  Richtig 
tilgt  er  auch  das  unsinnige  'tutores  solvendo  sint  et',  das  dem  benef. 
divisionis  der  Tutoren  zuliebe  eingeflickt  ist.  Dagegen  irrt  er  wohl,  wenn 
er  auch  'ex  persona  tutorum'  streicht  und  damit  den  eigenartigen  Tat- 
bestand mit  seiner  iudicis  mutatio  aus  den  Augen  verliert.  Die  mit  dieser 
verbundene  in  integrum  restitutio  (dazu  Duquesne,  Transl.  iudicii  221  ff. ; 
Wenger,  ZSSt.  32,  459ff.;  vgl.  Lenel,  Pap.  Nr.  420!)  ermöglicht  es  dem 
'kognoszierenden'  Richter,  über  die  ohne  dividere  actionem  (C.  5,  57,  1) 
ursprünglich  gegen  die  Tutoren  mit  erhobene  Klage  hinwegzusehen  und 
deshalb  'den  Maßstab  für  die  Virilteile  aus  der  Person  der  Tutoren  zu 
entnehmen'  d.  h.  die  Teile  durch  Division  des  Ganzen  zu  gewinnen. 
Daß  die  administratio  communis  fuit,  ist  Voraussetzung  wegen  Pap. 
D.  46,  1,  51,  2.  —  Sollte,  was  nicht  ganz  auszuschließen  ist,  das  fr.  6  von 
sponsores  Italici  gehandelt  haben,  so  wäre  für  das  benef.  divisionis  das 
gleiche  Ergebnis  doch  wohl  durch  Analogie  zu  folgern;  das  Kaiserrecht, 
das  die  epistula  Hadr.  einschränkte,  wird  vor  der  lex  Furia  nicht  halt- 
gemacht haben:   vgl.  auch  Lenel,  Ed.  210  N.  3. 
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die  gemeinsame  Belangung  seibat  konnte  —  ein  notwendiges 
Korrelat  —  der  einzelne  Bürge  fordern.  Gehörten  die 
Bürgen  hingegen  zu  verschiedenen  Jurisdiktionsbezirken, 
80  war  die  Berücksichtigung  jenes  Postulates  nur  durch 
Aufgabe  des  Benefiziums  zu  erreichen  und  also  in  unum 
dandam  actionem.  Daß  Papinian  dies  erwogen  habe,  wird 
fast  zur  Gewißheit,  wenn  man,  wie  erforderlich,  in  D.  11, 
2,  2  die  Inskription  II  in  XII  ändert*)  und  somit  in  dem- 
selben Quästionenbuche,  in  dem  fr.  12  steht,  die  Worte 
liest: 

Cum  ex  pluribus  [tutoribus]*)  unus,  quod  ceteri  non  sint 

idonei,  convenitur,  postulante  eo')  omnes  ad  eundem 

iudicem  mittuntur:  et  hoc  rescriptis  principum  conti- 

netur.*) 

Tritt  hierin  der  Sinn  des  'apud  diversos  iudices*  zutage,  so 

eröffnet  das  fr.  12  selbst  den  Einblick  in  die  Bedeutung  des 

ex  una*)  tutelae  causa*.  Gegen  die  Bürgen  desselben  Tutors 

kommen  in  der  Tat  lauter  identische  Fragen  in  iudicium; 

sie  können  sich  daher  mit  mehreren  Tutoren,  deren  Bezirke 


^)  Um  die  überlieferte  Inskription  zu  retten,  seist  Lenel,  Pap. 
Nr.  68  den  Tutoren  die  Magistratskollegen  gleich.  Aber  weder  diesen 
(vgl.  ob.  S.  46  N.  5)  noch  jenen  stand  ein  benef.  divis.  zu.  Und  selbst 
wenn  man  den  hierauf  bezüglichen  quod-Satz  tilgen  wollte  (so  Arangio- 
Ruiz,  Bull.  21,  247),  erhielte  man  ein  Ergebnis,  das  mit  der  Solidar- 
haftung der  Tutoren  oder  Afiigistrate  nicht  zu  vereinigen  wäre:  gegenüber 
Bedenti,  Arch.  giur.  79,  63ff.  vgl  Solazsi  60  N.  1,  der  tiefergehende 
Verfälschungen  annimmt. 

•)  Hat  man  (s.  vor.  N.)  zwischen  dem  quod-Satz  und  'tutoribus* 
die  Wahl,  so  muß  dieses  Wort  fallen;  vgl.  auch  das  ähnliche  Emblem 
in  C.  6,  51,  5  (Solazzi  60  N.  1).  papinian  mag  wie  im  fr.  12  von  spon- 
soribus  in  provincia  acceptis  gesprochen  haben,  weniger  wahrscheinlich 
von  (nicht  anstößigen!)  Fidejussoren,  keinesfalls  (so  Solazzi  294)  von 
Erben  (über  diese  Konk.-R,  §  22). 

*)  Dieser  Antrag  steht  mit  dem  des  D.  46,  1,  28  auf  gleicher  Stufe; 
in  ihrem  ungleichen  Inhalt  zeigt  sich  der  Gegensatz  zwischen  dem  ge- 
wöhnlichen und  dem  Vormundsbürgenverfahren. 

*)  So  wird  die  von  Solazzi  60  N.  1  vermutete  Beziehung  der  (in 
indirekter  Rede  stehenden)  Entscheidung  des  fr.  12  zu  Kaiserreskripten 
noch  enger  geknüpft. 

')  nicht  etwa:  unius!  Deutsch:  aus  einer  einzigen  Tutelsange- 
l^;enheit. 
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geteilt  und  deren  Gestionsangelegenheiten  durchaus  selb- 
ständig zu  beurteilen  sind,  gar  nicht  vergleichen. i)  Wenn 
also  unter  den  sponsores  in  diversis  provinciis  a  tutore  dati 
quisquam  putaverit,  daß  die  Anteilshaftung,  die  mehreren 
entsprechend  verteilten  Hauptschuldnern  zugute  komme, 
ihm  gleichfalls  gebühre,  so  spekuliert  ein  solches  Begehr 
auf  eine  rein  äußerliche,  sachlich  bedeutungslose  Ähnlich- 
keit in  der  Tatbestandsgestaltung.  — 

Endlich  soll  die  subsidiäre  Haftung  für  das  im  fremden 
Gestionsbereich  Liegende  aus  Ulp.  D.  26,  7,  9,  8  erhellen  2): 
Constat  eum,  qui  ad  augmentum  datur,  ut  puta  ad  bona 
materna  quae  post-ea  accesserunt  vel  ad  quid  aliud  aug- 
mentum, administrare  bona  pristina  non  solere.   si  autem 
suspectum  facere  priorem  tutorem  supersedit  vel  satis  ab 
eo  exigere,  plectetur. 
Aber  nicht  nur  das  Glossem  'vel  —  augmentum',  sondern 
der  ganze  zweite  Satz  ist  dem  Ulpian  fremd.^)   In  stiHstisch 
ungeschickter  Fassung  erscheinen  die  beiden  byzantinischen 
Verschuldenstatbestände  nebeneinander^),  dazu  das  berüch- 
tigte supersedere^)  und  das  im  Gebiete  der  actio  tutelae 
ganz  unmotivierte,  auch  an  sich  verdächtige*)  plectere,  das 
an  das  punire  in  D.  27,  1,  35')  erinnert.^) 


^)  So  liegt  denn  auch  das  Interesse  an  gemeinsamer  Belangung 
das  eine  Mal  (Bürgen)  auf  Seiten  der  Beklagten,  das  andere  Mal  (Tutoren) 
vorwiegend  auf  Seiten  des  Klägers,  dem  sie  aber  nur  dann  verstattet  ist, 
wenn  die  Tutoren  in  aliquo  (=  uno)  loco  administraverunt  (Paul.  D.  3, 
3,  54,  1).     Näheres:  Konk.-R.  §  22. 

2)  So  Solazzi,  Riv.  54,  47  N.  2;  daneben  verweist  er  auf  C.  5,  43,  8, 
wo  aber  weder  von  Verwaltungsteilung  noch  von  Haftung  gesprochen 
wird. 

')  So  mit  Recht  Taubenschlag  49;  anders  noch  Binder  343; 
H.Krüger,  ZSSt.  22,  223;  zweifelnd  Solazzi,  Min.  eta  297. 

«)  Vgl.  ob.  S.  34 ff. 

«)  S.  ob.  S.  43  N.  2. 

*)  Vgl.  Seckel-Heumann  h.  v.  und  wegen  D.  eod.  7,  3  i.  f.:  Per- 
nice,  ZSSt.  19,  123  N.  3;  Beseler  I  93,  II  50;  Solazzi,  Min.  eta  147 
N.  1,  Riv.  53,  285f. 

')  S.  ob.  S.  63  N.  6. 

*)  Zur  Haftung  des  tutor  simpliciter  datus  s.  ob.  S.  41  N.  3. 
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V.    Die   Haftung    der   Magistrate. 
Das  hiermit  entworfene  Bild  würde  unvollständig  sein, 
wenn  nicht  noch  die  Haftung  mehrerer  Munizipalbeamten 
gegenüber  ihrer  Gemeinde')  mit  wenigen  Worten  berührt 
würde.      Allerdings  ist  es  Rechtens,  daß  'der  Munizipal- 
raagistrat -die  Gefahr  schlechthin  für  alle  Einbuße  des  Ge- 
meindevermögens während  seiner  Amtsführung  trägt**),  daß 
er  'ohne  Rücksicht  auf  eigenes  Verschulden  haftbar  gemacht 
wird'.     Bedenkt  man  aber,  daß  auch  der  Tutor  universa 
negotia  curare  debet  und  für  das  factum  des  Kontutors 
regelmäßig')  sogar  ohne  eigenes  Verschulden  einzustehen 
hat,  während  in  diesem  letzteren  Falle  der  Magistrat  seit 
Marc  Aurel*)  nur  verantwortlich  ist,  si  intervenire  et  pro- 
hibere  eum  (seil,  collegam)  potuit'),  so  begreift  es  sich,  daß 
die  Mehrheitshaftung  geradezu  exemplo  tutorum  geordnet 
worden  ist.')    In  der  Tat  scheinen  die  Quellen  in  nuce  das 
über  die  Tutoren  Gesagte  zu  bestätigen,  sowohl  in  dem, 
was  die  Klassiker  lehren,  wie  in  dem,  was  Justinian  an- 
strebt. Das  zeigt  schon  die  Hauptstelle  Pap.  D,  50,  1,  1 1.  13: 
Imperator  Titus  Antoninus  Lentulo  Vero  rescripsit  magi- 
stratuum  officium  individuum  ac  periculum  esse  commune, 
quod  sie  intellegi  oportet,  ut  ita  demum  collegae  periculum 
adscribatur,  si  neque  ab  ipso  qui  gessit  neque  ab  his,  qui 
pro  eo  intervenerunt,  res  servari  possit  [et  solvendo  non 
fuit  honore  deposito.    alioquin  si  persona  vel  cautio  sit 
idonea,  vel  solvendo  fuit  quo  tempore  conveniri  potuit, 
unusquisque  in  id  quod  administravit  tenebitur].     §  1. 
Quod  si  forte  is,  qui  periculo  suo  nominavit  magistratum, 

^)  Über  die  actio  subsidiaria  s.  u.  S.  87  f. 

*)  Partsch,  ZSSt.  29,  409,  dessen  treffende  Ausführungen  408ff. 
hier  überhaupt  heranzuziehen  sind.  Nicht  dawider  Paul.  D.  26,  7,  46,  1 : 
ob.  S.  39  N.  3,  4. 

^)  falls  nämlich  eadem  res  vorliegt:  ob.  S.  21  X.  4. 

*)  Papir.  Just.  D.  50,  8,  12,  5. 

')  Da  die  Beamten  nicht  im  ordentlichen  Verfahren  mittels  actio 
belangt  werden  (Levy,  Privatstrafe  41  N.  2)  und  daher  auch  nicht  im 
eadem  res- Verhältnis  zueinander  stehen  können,  so  stimmt  das  genau 
zu  ob.  S.  55. 

«)  Vgl.  Ulpian  zu  D.  50,  8,  4. 

6* 


84  Emst  Levy, 

solvendo  sit,  utrum  in  eum  prius  actio  reddi  quasi  fideius- 
sorem  debeat,  an  vero  non  alias,  quam  si  res  a  collega 
servari  non  potuerit?     sed  placuit  fideiussoris  exemplo 
priorem  conveniendum  qui  nominavit,  quoniam  collega 
quidem  neglegentiae  [ac  poenae]^)  causa,  qui  vero  nomi- 
navit, fidei  ratione  convenitur.     13.  [Quid  ergo,  si  alter 
ex  magistratibus  toto  anno  afuerit  aut  forte  praesens  per 
contumaciam  sive  ignaviam  vel  aegram  valitudinem  rei 
publicae  negotia  non  gesserit  et  omnia  collega  solus  ad- 
ministraverit,  nee  tarnen  tota  res  ab  eo  servari  possit?] 
talis  ordo  dabitur,  ut  in  primis  qui  rei  publicae  negotia 
gessit  et  qui  pro  eo  caverunt  in  solidum  conveniantur, 
mox  peractis  omnibus  periculum  adgnoscat  qui  non  ido- 
neum  nominavit,  postremo  alter  ex  magistratibus,  qui  rei 
publicae  negotiis  se  non  immiscuit.    nee  iuste  qui  nomi- 
navit universi  periculum  recusabit,  cum  scire  deberet  eum 
qui  nominaretur  individuum  officium  et  commune  peri- 
culum suscepturum.     nam  et  cum  duo  gesserunt  et  ab 
altero  servari  quod  debetur  non  potest,  qui  coUegam  no- 
minavit, in  Universum  convenitur. 
Ähnlich  wie  Tryphonin  (D.  26,  7,  55pr.)  bei  den  Tutoren 
geht  Papinian  von  der  Regel  aus,  daß  die  Amtspflicht  un- 
geteilt und  das  Risiko  gemeinsam  ist.   Er  deutet  sie  für  den 
Fall,  daß  nur  der  eine  Magistrat  gessit,  im  Sinne  einer  bloßen 
Subsidiarhaftung  des  anderen  2),  und  nur  das  fragt  sich  ihm, 
ob  dieser  andere  vor  oder  nach  dem  (später^)  so  genannten) 
Nominator  haftet.    Die  Frage  wird  im  letzteren  Sinne  be- 
antwortet, weil  für  "den  'Nominator'  das  exemplum  fideius- 
soris gelten  soll.     So  ergibt  sich  als  allgemeiner  ordo:  der 
gerierende  Magistrat,  seine  Bürgen,  der  'Nominator',  der 
nichtgerierende  Magistrat.  Der  etwaige  Einwurf  des  'Nomi- 
nators' gegen  das  'universi  periculum'  wird  unter  Hinweis 


^)  gloss.  ?  Vgl.  außer  der  Inkonzinmtät  von  neglegentia  ac  poena 
ob.  S.  63  N.  6,  82  bei  N.  7,  sowie  Pernice,  Lab.  II  2,  178  N.  6. 

«)  Vgl.  ob.  S.  29. 

3)  Daß  dieses  Substantiv  innerhalb  des  klassischen  Sprachbereichs 
nur  in  einem  Satze  von  Ulp.  D.  27,  8,  1  pr.  begegnet  (VIR  IV  204),  macht 
den  Satz  verdächtig.  Im  obigen  Text  verwendet  Papinian  nicht  weniger 
als  siebenmal  den  Relativsatz  qui  nominavit  (nominaretur). 
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auf  den  Fall  'duo  gesserunt'  zurückgeschlagen,  in  dem  er 
zwar  erst  hinter  dem  (primär  haftenden)  zweiten  Magistrat^), 
aber  doch  gleichfalls  in  Universum  belangbar  sei. 

Diese  klare  Erwägung  wird  durch  zwei  Embleme  störend 
unterbrochen.  Nur  den  Leser  der  klassischen  Zeit  zwangen 
die  Worte  'ab  ipso  qui  gessit*  zu  dem  argumentum  e  con- 
trario, daß  der  andere  Magistrat  überhaupt  nicht  geriert 
habe.  Der  Byzantiner  hingegen  ergänzte  sein  'rem  de  qua 
agitur' ')  und  erhielt  so  das  Resultat,  daü  auch  der  bloß  im 
t  'inzelfalle  nicht  tätig  gewesene  Magistrat  (dem  individuum 
tficium  zum  Trotz)  erst  hinter  seinem  Kollegen  und  dessen 
Bürgen  und  Nominatoren  hafte.  Zugleich  bekam  durch 
diese  Einengung  des  Tatbestandes  die  Erörterung  des  Klassi- 
kers zwei  Lücken,  insofern  sie  numnehr  schwieg  über  die 
Haftung  in  den  Fällen,  daß  a)  die  (nicht  gemeinsam')) 
amtierenden  Magistrate  zahlungsfähig  sind,  b)  der  eine  Ma- 
gistrat überhaupt  nicht  geriert  hat.  Die  zu  a)  gegebene 
Lösung,  die  auch  äußerUch  auffällt^)  und  schon  mehrfach 
beanstandet  worden  ist^),  bringt  das  dem  officium  indivi- 
duum und  dem  periculum  commune  genau  entgegen- 
gesetzte Ergebnis  der  Haftmig  für  die  von  einem  jeden 
gerierten  Einzelnegotia.  Zu  b)  brauchte  nur  der  neue  Tat- 
bestand nachgetragen  zu  werden,  aber  auch  das  geschah  in 
einer  Weise,  die  den  klassischen  Ursprung  unwahrscheinlich 
macht.*) 

^)  Auf  ihn  geht  das  'ab  altero',  wie  auch  das  folgende  'collegam* 
erweist;  ebenso  Ribbentrop,  Correalobl.  76  N.  18.  Die  Deutung  =  ab 
alterutro  (so  VIR  I  399,  21)  ist  unmöglich.  *)  Vgl.  ob.  S.  25. 

*)  Nur  für  gemeinschaftlich  geführte  Geschäfte  behielt  das  ein- 
gangs zitierte  klassische  Reskript  Geltung. 

♦)  si  ....  possit  ....  fuiU  si  ....  Sit  ...  .  fuit!  —  teneri  in 
id  (ob.  S.  65  N.  7)  —  persona  vel  cautio  (7)  —  der  et  soiveudo-Satz 
veigiBt  die  Bärgen. 

•)  Eiseie,  Arch.  ziv.  Prax.  77,  457  N.  75;  Binder  299  und  P.  Krü- 
ger %.  d.  St.  verdächtigen  von  'quod  sie*  ab  alles,  aber  ohne  Grund. 
Vgl.  auch  Solazzi,  Riv.  54,  63  N.  3,  der  jedoch  den  unusquisque-Satz 
retten  und  in  ihm  (ungeachtet  des  Beginns!)  sogar  eine  behördliche 
Teilung  ausgedrückt  finden  möchte.  Für  die  Echtheit  des  Ganzen: 
Kalb,  Jagd  nach  Interpolationen  22  f. 

•)  Das  Stück  aut  forte  —  valitudinem  zweifelt  auch  Solazzi 
a.  a.  O.  an.   *D\e  ganze  Beispielsreihe  mit  ihren  wechselnden  Alternativ- 
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Im  wesentlichen  unverfälscht  erscheint  die  Ganzhaftung 
der  nicht  ordnungsmäßig  auf  einen  Verwaltungsbezirk  be- 
schränkten Gemeindebeamten  und  die  Subsidiarhaftung  des 
Zessanten  bei  Caracalla  C.  11,  36,  1  pr.,  §  1: 

Etsi  duobus  simul  cura  pecuniae  civitatis,  non  tamen 

separatis   portionibus  mandetur,   singuli  non  pro   virili 

portione,  sed  in  solidum  rei  pubMcae  obligantur.   §  1.  Cum 

autem  de  indemnitate  eius  quaeritur,  prius  eius  bona  qui 

administravit  ac  mox,  si  satisfieri  non  potuerit,  collegae 

conveniuntur.i) 

Das  folgende  Reskript  Gordians  (C.  eod.  2  pr.),  das  den 

Nominator   (gleich  dem  Magistrat  im  Tutorenrecht)  erst 

haften  läßt,  nachdem  beide  (gerierenden)  Magistrate  sol- 

lemniter  fuerint  excussi,  ist  um  so  willkommener  2),  als  ein 

an  das  Reskript  von  Carus  Carinus-Numerian  (C.  eod.  3)  in 

unmöglicher  Form^)  angeflicktes  Emblem  die  eben  zu  D.  50, 

1, 1 1  pr.  gekennzeichnete  Behauptmig  zu  wiederholen  scheint, 

daß  der  eine  Gerent  für  die  Einzelakte  des  anderen  Gereuten 

erst  nach  den  nominatores  einzustehen  habe. 

Das  oben^)  wiedergegebene  Pap.-Ulp.  D.  50,  8,  4  lehrt, 
daß  eine  private  Zustäiidigkeits Verteilung  das  periculum 
nicht  berührt  und  gerere  und  cessare  ohne  Rücksicht  auf 
sie  zu  beurteilen  sind.  Diese  Hervorhebung  in  Verbindung 
mit  dem  gerade  hier  betonten  'exemplo  tutorum'  macht  es 
überaus  wahrscheinüch,  daß  durch  obrigkeitliche  Be- 
zirksabgrenzung die  Magistrate  periculo  vice  mutua  liberan- 
tur.5)    Denselben  Schluß  legen  C.  11,  36,  1  pr. ;  eod.  2  pr. 

Partikeln  ist  überflüssig,  weil  sie  alle  denkbaren  Fälle  trifft;  zur  con- 
tumacia  s.  auch  ob.  S.  63  N.  6,  71  N.  ö;  zu  'sive  ignaviam'  ob.  S.  35 
N.  1  geg.  Ende;  omnia  und  tota  hätte  sich  Papinian  gespart;  das 
Schema  'quid  .  .  .  .,  si?*  ist  oft  unecht:  Beseler  I  61ff. 

^)  Solazzi,  Min.  etä  155,  Riv.  54,  63  N.  3  streicht  den  ganzen  §  1 
'sia  per  la  forma  (bona  conveniuntur!)  sia  perche  turba  il  contesto*. 
Beide  Gründe  sind  unzutreffend;  zum  ersten  vgl.  VIR  I  1025,  39—43. 
Das  erste  'eius'  bezieht  sich  auf  'rei  publicae'. 

*)  Nur  das  überflüssige,  durch  soliditas  berüchtigte  Stück  et  ita  — 
obstrictus  könnte  unecht  sein.     Vgl.  auch  gl.  unusquisque. 

^)  Man  vergleiche  die  verzweifelten  Auslegungsbemühungen  der 
C41osse.  *)  S.  60. 

*)  Anders  wiederum  Solazzi,  Riv.  54,  63  N.  3. 
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nahe.  Ist  das  richtig,  so  entsprechen  in  C.  eod.  2,  1  die  auch 
stilistisch  nicht  ganz  glatten^)  Worte  'ac,  si  nee  is  quidem 
sufficiat,  novissime  participem  muneris*  den  in  C.  5,  52,  2,  1 
und  D.  46,  6,  12  angetroffenen  Verfälschungen.*)  Das 
gleiche  gilt  von  den  fSchlußzeilen  in  C.  eod.  4;  indessen  legt 
diese  Konstitution  Diokletians  so  durchaus  das  Gewicht 
Auf  den  Einzelakt'),  daß  die  klassische  Grundlage,  das  offi- 
cium individuum,  hier  überhaupt  bereits  verlassen  scheint.*) 
Nicht  zum  Vergleich  geeignet  ist  die  Haftung  der  Magi- 
strate nach  dem  Recht  der  actio  subsidiaria.  Ulpian*)  be- 
richtet ausdrücklich,  daß  in  diesem  Gebiet  magistratus  .... 
non  ut  tutores  tenentur  und  nur  das  streitig  gewesen  sei, 
ut  sponsores  an  potius  ut  fideiussores  deberent  teneri.  Dem- 
entsprechend wurde  ihnen  ein  beneficium  divisionis  zu- 
gesprochen.*) Weiter  aber  geht  die  Klage  gegen  die  Ober- 
vormundschaftsbehörde als  solche');  nicht  setzt  sie  eine 
magistratische  Gestion  in  Sachen  des  einzelnen  Mündels 
voraus.')  Also  kann  zwischen  gerere  und  cessare  nicht 
unterschieden  und  von  einer  Haftungsreihenfolge  unter  den 
Magistraten  keine  Rede  gewesen  sein.  Aber  die  Byzantiner 
kümmert  das  nicht.  Dem  unter  Berufung  auf  Hadrian  von 
Ulpian  D.  27,  8,  1,  9  vertretenen  Satze,  daß  durch  eine  gegen 
die  Gemeinsamkeit  des  periculum  gerichtete  conventio  du- 
umvirorum  ius  publicum  mutari  non  potest,  fügen  sie  — 
vielleicht  durch  Pap.-Ulp.  D.  50,  8,  4  oder  C.  5,  52,  3  ge- 
täuscht —  die  Worte  an: 

prius  tamen  arbitror  conveniendum  eum,  qui  hoc  suscepit, 
deinde  excussis  facultatibus  eins  tunc  veniendum  ad  col- 

^)  Das  doppelte  'si  nee  —  quidem'  ist  unschön;  wegen  particeps 
TOUiieris  s.  ob.  S.  45  N.  4.  «)  VgL  ob.  S.  76  ff. 

')  z.  B.:  id  quod  solus  gessisti;  si  separati  actus  vestri  fuerint. 

*)  Stand  Diokletian  wie  im  Tutorenrecht  (vgl  C.  5,  51,  6,  1 ;  5,  52,  3) 
noch  auf  dem  alten  Standpunkt,  so  haben  die  Byzantiner  hier  tief  ein- 
gegriffen. Darauf  deuten  vielleicht  ob  culpae  nexum,  das  doppelte  inter- 
pellare  und  ex  nomine. 

»)  fr.  Arg.  II.  12.  •)  S.  ob.  S.  47  N.  2. 

')  S.  auch  Pernice,  Lab.  II  2,  180. 

»)  Vgl.  Ulp.  D.  50,  1,  2,  5;  Ulp.  D.  27,  8,  1,  6  (insoweit  sicher  echt; 
VgL  Beseler  lU  126  und  II  26f.  besser  als  Solazzi,  Min.  etä  149  N.  1); 
s.  auch  Lenel,  Ed.  311. 
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legam,  quemadmodum,  si  solus  dedisset,  diceremus  prius 

eum,  deinde  coUegam  adgrediendum. 
Das  deinde  excussis  facultatibus  eius  tunc  hat  schon  Mo m ra- 
sen zu  verbessern  gesucht^),  'arbitror  —  diceremus"  ist  in- 
konzinn,  'qui  hoc  suscepit'  ungelenk  und  'si  solus  dedisset' 
voller  EUipsen.  Dazu  kommt  das  oben  2)  gewürdigte  veniri 
ad,  das  alsdann  durch  das  ajia^  Xeyöjuevov  adgredi')  wieder 
aufgenommen  wird.*) 


III. 

Beiträge  zum  Codex  Theodosianus. 

Von 
Herrn  Professor  Paul  Krüger 

in  Bonn. 
III. 

Ergänzung  von  8,  18,  4.  5. 
Die  Handschrift  der  Pariser  Nationalbibliothek  Lat. 
9643,  welche  ims  die  Bücher  6 — 8  des  C!odex  Theodosianus 
überliefert  hat,  war  bei  ihrem  Auftauchen  zum  Teil  durch 
Brand  und  Feuchtigkeit  beschädigt.  Dem  ersten  Heraus- 
geber Cuiacius  hat  siewesentHch  indem  jetzt  noch  erhaltenen 
Zustand  vorgelegen.  Grelitten  hatten  insbesondere  die  Seiten- 
ränder; mit  ihnen  ging  auch  ein  Teil  der  Schrift  verloren. 
Was  von  denselben  noch  erhalten  büeb,  war  geschwärzt,  und 
damit  die  Schrift  schwer  lesbar  geworden.  Die  Ergänzung 
der  dadiu*ch  entstandenen  Lücken  ist  von  Cuiacius  imd  nach 
ihm  von  lac.  Grothofredus  meist  glücküch  durchgeführt  wor- 
den.   Erleichtert  wurde  sie  dadurch,  daß  die  Zahl  der  ver- 

^)  Ähnlich  Solazzi,  Min.  etä,  155. 
2)  S.  58  N.  5.  »)  VIR  I  211,  5. 

*)  Ganz  ebenso  wechseln  beide  Wendungen  in  Just.  C.  4,  29,  23,  lo 
miteinander  ab. 
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lorenen  Buchstaben  im  ganzen  sicher  bestimmt  werden 
konnte;  so  namentlich  auf  der  Rückseite  der  Blätter,  wo 
die  Zeilenanfänge  durchweg  gleichmäßig  einsetzen,  wenn 
man  von  der  Anfangszeile  der  einzelnen  Konstitutionen  ab- 
sieht, welche  mit  Imp.  oder  Idem  etwas  auf  den  Rand  hin- 
überragt. Am  Zeilenschluß  dagegen  hat  sich  der  Schreiber 
nicht  ganz  an  den  Schriftrahmen  gebunden ;  um  mit  ganzen 
Wörtern  oder  Silben  abzuschließen,  ist  er  bisweilen  um  ein 
weniges  hinter  demselben  zurückgeblieben  oder  hat  ihn  über- 
schritten; er  verkleinert  auch  wohl  die  Schrift  und  bedient 
sich  mannigfacher  Verschlingungen  von  Buchstaben.  Zu 
beachten  sind  auch  die  Abkürzungen,  welche  er  verwendet; 
sie  treten  durchweg  und  in  reichlichem  Maße  in  den  In- 
skriptionen und  Subskriptionen  auf,  seltener  im  Text  der 
Konstitutionen,  in  dem  insbesondere  6.  =  bus  und  q.  =  que 
sowie  am  Zeilenende  der  m  oder  n  bedeutende  Strich  mit 
untergesetztem  Punkt  über  dem  voraufgehenden  Vokal  be- 
gegnen. 

Von  besonderem  Interesse  sind  die  letzten  stark  ver- 
stümmelten 2  Blätter  der  Handschrift,  welche  zum  Titel  8,  18 
de  matemia  bonis  et  nuUemi  generis  et  cretione  stiblata  gehören. 
Das  vorletzte  Blatt  hat  die  Hälfte  der  oberen  5  Zeilen  und 
von  den  untersten  5  Zeilen  mehr  als  ein  Drittel  eingebüßt; 
vom  letzten  Blatt  ist  nur  der  Anfang  beziehentlich  (auf  der 
Rückseite)  das  Ende  der  ersten  19  Zeilen  erhalten.  In  der 
lückenhaften  Grestalt,  wie  die  auf  denselben  stehenden  Kon- 
stitutionen in  den  Ausgaben  vorliegen,  haben  sie  nicht  volle 
Beachtung  gefunden.  Um  ihren  Inhalt  klarzusteUen,  wo- 
möglich auch  den  Wortlaut  wiederzugewinnen,  wird  es 
nötig  sein,  auf  die  voraufgegangenen  Konstitutionen  des- 
selben Titels  einzugehen. 

Bis  zu  Konstantin  I  ist  daran  festgehalten,  daß  der 
Erwerb  der  in  väterlicher  Gewalt  Stehenden  dem  Gewalt- 
haber zufalle,  ihm  auch  im  Falle  der  Emanzipation  derselben 
verbleibe.  Konstantin  durchbrach  diesen  Grundsatz  hin- 
sichtlich desjenigen,  was  den  Kindern  aus  dem  Nachlaß  der 
Mutter  zugefallen  war,  durch  die  erste  Konstitution  dieses 
Titels  vom  Jahre  315.^)    Dem  Vater  wird  das  Verfügungs- 

^)  In  der  Pariser  Handschrift  ist  zwar  ebenso  wie  in  den  Hand* 
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recht  über  diesen  Erwerb  entzogen,  seine  Stellung  zu  dem- 
selben wird  wechselnd  ausgedrückt:  im  principium  mit  jto- 
testas  und  ius  fruendi,  im  §  1  mit  potestas  atque  dominium, 
in  §  3  mit  utendi  fruendique  potestas  verbunden  mit  Ver- 
tretungspflicht gegenüber  Ansprüchen  Dritter  und  zusam- 
menfassend ita  omnia  agere,  tamquam  solidum  perfectumque 
dominium  et  personam  gerant  legitimam.  Gemeint  ist  danach 
zwar  Eigentum,  aber  beschränkt  durch  Veräußerungs verbot 
und  Anfall  des  Eigentums  an  die  Kinder  nach  Wegfall  der 
Gewalt.^) 

Schriften  der  Lex  Romana  das  Konsulat  vom  Jahre  319  angegeben, 
imd  daß  dies  der  echt«  Text  des  Theodosianus  gewesen,  ergibt  die  Be- 
stätigung durch  den  Justinianischen  Codex.  Auf  das  Jahr  315  führt 
aber  die  Vorlesung  der  an  den  Senat  gerichteten  Konstitution  durch  den 
Stadtpräfekten  Vettius  Rufinus,  welcher  nach  dem  überlieferten  Ver- 
zeichnis der  Präfekten  (Mommsen,  Chronica  minora  I  67)  vom  20.  Au- 
gust 315  bis  3.  August  316  im  Amte  war.  Über  die  mehrfache  Ver- 
wechslung der  Konsulate  Constantino  A.  et  Licinio  vgl.  die  Vorrede  von 
Mommsen  zum  Theodosianus  S.  CCIX.  Die  Datierung  der  Konstitution 
aus  Aquileia  paßt  zwar  zu  319  (vgl  Theod.  11,  30,  9.  11,  3,  1.  12,  1,  6). 
ist  aber  auch  für  315  nicht  ausgeschlossen,  vgl.  Mommsen  S.  CC^' 
1)  Die  gegenteilige  Meinimg,  daß  schon  Konstantin  den  Vater  a\ 
den  Nießbrauch  beschränkt  habe,  vertritt  wieder  Arabantinos  in  der 
2v}J.ayr}  laxoQixrj  slg  xrjv  eQfirjvetav  zov  d-sofiov  xijg  xaxxixijq  Öuiqoojioqioxov 
nsQiovoias  xcöy  vns^ovoiwv  (1902)  nach  dem  Auszuge  in  dieser  Zeitschrift 
XXV  406  f.  ZutreflEend  ist,  daß  dominium  und  dominus  nicht  lediglich 
auf  Eigentum  geht,  wenngleich  es  (abgesehen  von  dem  Fall  des  dominvs 
als  Geschäftsherr)  nur  ganz  ausnahmsweise  für  eine  andere  Beherrschung 
der  Sachen  gebraucht  wird,  vgl.  Dig.  7,  6,  3.  42,  5,  8  pr.  42,  6,  8  pr. 
43,  24,  15  §  8.  [Irreführend  ist  die  Zusammenstellung  im  Vocabularium 
iurisprud.  II  345,  15 f.]  Aber  wenn  ein  Gesetz  bei  der  Umgestaltung 
eines  Rechtsinstituts,  welches  bisher  nur  Eigentum  des  Grewalthabers 
kannte,  den  bisher  im  technischen  Sinne  gebrauchten  Ausdruck  wieder 
aufnimmt,  so  kann  man  nicht  wohl  annehmen,  daß  der  Gesetzgeber  ihn 
in  einem  anderen  Sinne  gebraucht  habe;  dazu  kommt,  daß  in  §  2  von 
dem  emanzipierten  Sohn,  dem  die  mütterliche  Hinterlassenschaft  heraus- 
gegeben worden,  gesagt  wird,  er  sei  jetzt  m  suae  dominus  geworden;  an 
eine  bildüche  Bezeichnung,  wie  Arabantinos  meint,  kann  hier  nicht  ge- 
dacht werden.  Auch  die  oben  aus  §  3  der  Konstitution  angeführten  Worte 
tamquam  s.  p.  dominium  werden  nicht  richtig  dahin  ausgelegt,  daß  der 
Vater  bei  Vertretung  der  Rechte  an  der  Sache  als  Eigentümer  fingiert 
werde;  sie  besagen  vielmehr,  daß  er  trotz  der  dinglichen  Beschränkung 
durch  das  Veräußerungsverbot  volle  und  ausschließliche  Vertretimgs- 
macht  habe. 
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Eine  weitere  Neuerung  traf  Konstantin  in  §  l  durch  Auf- 
hebung des  Erfordernisses  der  Cretio  für  den  Erwerb  der 
mütterlichen  Erbschaft,  welcher  bisher  für  den  Erwerb  von 
testamentarischen  Erbschaften  festgehalten  war,  zu  welchen 
Gewalt  unterworfene  berufen  waren.*)  Damit  war  der  Erwerb 
durch  Antritt  oder  pro  berede  gestio  seitens  des  Vaters  er- 
möglicht, wenn  das  berufene  Kind  noch  infans  war. 

In  der  nächstfolgenden  Konstitution  Konstantins  wird 
.las  Veräuüerungsverbot  nochmals  betont,  eine  Anweisung 
über  die  Herausgabe  des  Drittels  an  den  emanzipierenden 
Vater  gegeben  und  die  freie  Verfügungsmacht  desselben  über 
das  praemium  emancipationis  hervorgehoben.  Die  Emanad- 
pierten  werden  ermahnt,  sich  pietätvoll  gegen  die  Väter  zu 
benehmen,  um  die  Erwartung  auf  künftigen  Rückfall  des 
abgetretenen  Drittels  nicht  zu  verscherzen.  Die  Stellung, 
in  welche  die  Väter  zu  den  bona  materna  kommen,  tritt 
auch  hier  wieder  auf  in  den  Worten  ut  dominium  tantum 
possessionis  iisurpent;  der  Ausdruck  dominium  possessionis 
kommt  sonst  nicht  vor*),  auf  bloße  Besitzherrschaft  geht 
er  zweifellos  nicht.*) 

Das  Verhältnis  von  c.  2  zu  c.  1  ist  zweifelhaft;  daß  sie 
jünger  ist,  steht  aus  der  Tagesangabe  des  Erlasses  fest.  Ge- 
richtet ist  c.  2  an  lulius  Severus;  Gothofredus  nimmt  an, 
daß  dies  ein  Vicarius  gewesen  sei  (ebenso  Mommsen).  An- 
ders Seeck*);  er  hält  ihn  für  den  Praeses  Tarraconensis, 

*)  Gefolgert  wird  dies  aus  Gai.  2,  187.  189  Gregorianus  Wisig.  14,  1; 
vgLHuschke,  Studien  des  röm.  Rechts  S.  2ö4f.;  Mühlenbruch- 
Glück  42,  398;  Leist,  Bonorum  possessio  II  §  135,  13.  14.  Kniep 
im  Gajus-Kommentar  zu  II  187f.  (S.  336)  verweist  noch  auf  Dig.  29,  2,  25 
§  7.  Ein  weiterer  Beweis  liegt  in  unserer  Konstitution;  ein  Anlaß,  die 
cretio  beim  Erwerb  der  bona  materna  für  überflüssig  zu  erklären  und, 
wie  hernach  geschehen  (c.  8  §  1  unseres  Titels  und  4,  1,  1),  sie  dabei 
ganz  aufzuheben,  hätte  nicht  bestanden,  wenn  daneben  formlose  An- 
tretung zulässig  gewesen  wäre.  VgL  auch  Gothofredus  zu  c.  1.  Auf  den 
von  Aitibantinos  angenommenen  Zusammenhang  zwischen  iussum  des 
Vaters  und  cretio  des  Kindes  einzugehen,  ermöglicht  der  oben  angeführt« 
Bericht  über  dessen  Schrift  nicht. 

*)  In  Dig.  47,  9,  7  (domino  possessionis)  bedeutet  possessio  das 
Grundstück  (vgl.  auch  41,  3,  5). 

')  Die  Interpretatio  macht  daraus  in  Anlehnung  an  das  spätere 
Recht  ususfructus.  *)  In  dieser  Zeitschrift  X  213. 


92  Paul  Krüger, 

an  welchen  Th.  2,  6,  1  vom  Jahre  316  gerichtet  ist  (die  hier 
überlieferte  Lesung  lulio  Vero  sei  verdorben)  und  der  in 
den  Jahren  319  und  321  als  Vicarius  Italiae  in  Th.  11,  30,  9. 
6,  31,  4  vorkommt.  Die  letztere  Stellung  passe  aber  zu  c.  2 
nicht,  welche  am  7.  September  in  Mailand  erlassen  und  erst 
am  7.  Oktober  in  die  Hände  des  Adressaten  gelangt  sei,  wäh- 
rend doch  der  Vicarius  Italiae  in  demselben  Ort  seinen  Amts- 
sitz hatte.  Seeck  trägt  deshalb  kein  Bedenken,  c.  2  ebenso 
wie  c.  1  in  das  Jahr  319  zu  versetzen  und  anzimehmen,  daß 
beide  Konstitutionen,  wenn  auch  mit  einem  nahezu  zwei- 
monatlichen Zeitunterschied,  sachlich  zusammenhängen.  Mit 
der  Gleichstellung  der  Adressaten  kann  man  einverstanden 
sein,  Bedenken  erregt  dagegen  die  Annahme,  daß  der  Kaiser 
ein  Edikt,  welches  als  Reichsgesetz  an  den  Senat  gerichtet 
war,  dem  Statthalter  einer  verhältnismäßig  kleinen  Provinz 
fast  gleichzeitig  in  abweichender  und  sachlich  unvollständi- 
ger Fassung  hätte  zugehen  lassen.  Als  Bescheid  auf  Zweifel 
hinsichtlich  Auslegung  des  dem  Statthalter  zugesandten 
Edikts  nimmt  sich  die  Fassung  der  c.  2  nicht  aus;  auch 
paßt  dazu  die  Zwischenzeit  zwischen  beiden  Erlassen  nicht. 
Das  Bedenken  Seecks  gegen  das  Jahr  319  ist  leichter  da- 
durch zu  heben,  daß  man  in  der  Subskription  a4X.  Mediolano 
statt  Mediolano.  acc.  schreibt.  Vielleicht  ist  diese  Änderung 
noch  dahin  zu  ergänzen,  daß  man  das  in  c.  1  nicht  unbe- 
denkliche Aquileia  als  aus  c.  2  abgeirrt  vor  acc.  ergänzt; 
der  Aufenthalt  Konstantins  in  Aquileja  ist  für  den  1.  Juli 
und  den  12.  Oktober  319  bezeugt;  dazwischen  fällt  ein  Auf- 
enthalt in  Nisch  am  25,  Juli. 

In  c.  3  (a.  334)  entzieht  Konstantin  dem  Vater,  den  er 
nun  einem  bloßen  Nießbraucher  gleichstellt*),  Verwaltung 
und  Nießbrauch  im  Falle  der  Wiederverheiratung. 

Mit  c.  4  (a.  339)  beginnt  die  verstümmelte  Überliefe- 
rung.  Auch  der  Schluß  des  Textes  von  c.  2  ist  zu  Beginn 
von  Blatt  122  der  Pariser  Handschrift  beschädigt,  aber  das 
Fehlende  ergänzt  die  Lex  Romana;  Blatt  122  hat  Cuiacius- 

*)  Vgl.  Schirmer,  Erbrecht  S.  176  Anm.,  der  die  Worte  quoniam 
in  his  usufmctuarü  remansisse  uidentur  dahin  deutet,  daß  das  Recht 
des  Vaters  durch  die  auferlegte  Beschränkung  materiell  zum  Nießbrauch 
herabgesunken  sei.    Ebenso  Brinz,  Pandekten  ^  11  11911. ;  '  III  6431 
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anscheinend  in  demselben  Zustand  vorgelegen,  wie  es  heute 
noch  erhalten  ist.  Cuiacius,  dem  Gothofredus  folgt*),  über- 
liefert folgenden  Text,  der  hier  noch  der  Zeileneinteilung 
der  HandÄchrift  wiedergegeben  wird  unter  Einklammerung 
der  heute  verlorenen  Teile: 

Imp.  Constantiua  A.  ad  Dionyaium.    Cretionis  o[bs€rJ- 
uantiam  praecipimus  remoueri,  per  quafm  filii  paj- 
triae  potestati  subiecti  res  ex  matema  hfereditalej 
uel  ex  diuersis  stu:ces8%onxb%is  ad  se  deuoliUas  arUeJ- 
hac  his  in  quorum  potestate  fuerarU  afdquirebarUj, 
vi  intra  sextutn  annum  facuUates  a[d  se  pertinentesj 
*)  si  quidem  supersütes 

intra  pmeßnitum  tempus 
ex  tnaiema  heredittUe  uel  gene- 
[re]  ad  ipsos  deucduta  sunt  ad  proximos 

[pertijneant,  qiumiam  prior em  nostram  iussi- 
onem,  quae  sine  temporis  distinctione  fii        *)iorum 
successicmea  ad  patres  iusserit  pertinere,  aequitalis 
ratio  corrigi  perstuisit. 

Das  auf  den  ersten  6  Zeilen  Eingeklammerte  ist  nach 
dem  oben  Gesagten  Ergänzung  von  Cuiacius;  auf  den  2  fol- 
genden Zeilen  haben  Vesme  und  ich  noch  einiges  vor  dem 
Texte  von  Cuiacius  gelesen*),  womit  sich  eine  Wiederher- 
stellung dieser  und  der  folgenden  Zeilen  ermögUcht.  Schwie- 
rigkeiten bereitet  der  Raum  am  Schluß  von  Zeile  5,  um 
einen  Anschluß  des  Folgenden  zu  gewinnen ;  sancimus  etiam 
läßt  sich  dort  nicht  unterbringen,  itemque  würde  Platz  haben. 
So  ergibt  sich  hinter  adquirebant  etwa  folgender  Text: 

[itemquej 
vi  irUra  fsjextum  annum  facuUates  a[d  eos  deuoluias] 
[patres  eorum  iure  suo  adquirjant.  sed  si  quidem  superstiiea 
[patribvs  ßii  non  fuerintj,  si  intra  praefinitum  tempus 
[defuncti  sunt,  bona  quae  ex]  matema  hereditate  ueZ  gene- 

^)  Nut  darin  geht  Gothofredus  über  Cuiacius  hinaus,  daß  er  die 
Zahl  der  fehlenden  Buchstaben  festzustellen  versucht  und  Ergänzung«! 
der  noch  verbliebenen  Lücken  vorschlägt. 

*)  Hier  b^innt  die  Rückseite  von  Blatt  122. 

>)  Ein  Fehler  des  Pergaments  veranlaßte  diese  L&oke. 

«)  Vgl.  Bd.  26  S.  323  dieser  Zeitschrift. 
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[ris  materni  facultatibus  ad]  ipsos  deuoluta  sunt,  ad  proximos 
[maternos  pertijneant,  quoniam  priorem  nostram  iussi- 
onem,  quae  sine  temporis  distinctione  filiorum 
successiones  ad  patres  iusserif^)  pertinere,  aequitatis 
ratio  corrigi  persuasit. 

Constantius  2)  verweist  auf  eine  nicht  erhaltene  Konsti- 
tution, in  welcher  er  ohne  Rücksicht  auf  das  Alter  der  Kin- 
der den  Vater  die  jenen  angefallenen  Erbschaften  erwerben 
ließ,  selbstverständlich  mit  der  Beschränkung,  welche  Kon- 
stantin in  c.  1  verordnet  hatte.  Dieselbe  Konstitution 
scheint  auch  die  Ausdehnung  dieser  Beschränkung  auf  die 
bona  materni  generis  enthalten  zu  haben;  eine  Ergänzung 
von  Zeile  5,  welche  die  bona  materni  generis  vom  Nachlaß  des 
Sohnes  ausschlösse,  scheint  nicht  denkbar.  Bisher  hat  man 
diese  Ausdehnung  auf  c.  6  (a.  379)  zurückgeführt,  aber  diese 
Konstitution  spricht  nur  von  Schenkungen  imd  Intestat- 
beerbung.  So  wird  man  dahin  geführt,  c.  4  nebst  der  an- 
geführten älteren  Konstitution  auf  letztwillige  Zuwendungen 
zu  beziehen,  auf  welche  sich  auch  die  Entscheidung  in  c.  5 
dieses  Titels  beschränkt. 

Die  jetzt  aufgestellte  Unterscheidung  im  Alter  hängt 
natürlich  mit  der  Abgrenzung  der  infantia  zusammen,  welche 
bisher  schon  für  den  Antritt  der  an  Unmündige  gefallenen 
Erbschaften  sowohl  als  für  Erwerb  der  bonorum  possessio 
in  Frage  kam.  Das  frühere  Recht  kannte  aber  keine  feste 
Altersgrenze,  sondern  hielt  sich  an  das  fari  posse  oder  fari 
non  posse  im  Sinne  der  entsprechenden  Greistesentwicklung 
der  einzelnen.  Das  Alter  von  7  Jahren,  welches  in  Dig.  23, 
1,  14  für  das  Verlöbnis,  in  D.  26,  7,  I  §  2  für  das  a^ere  tutore 
auctore  verlangt  wurde,  ist,  wie  bereits  vermutet  worden, 
erst  durch  die  justinianischen  Kompilatoren  eingesetzt ;  diese 
Grenze  hat  erst  Arcadius  in  c.  8  festgestellt,  während  Con- 
stantius  das  6.  Jahr  als  entscheidend  ansah. 


^)  Lies  iusserat. 

2)  Über  das  Versehen  der  Verfasser  des  Justinianischen  Codex, 
■welche  die  mit  c.  4  zusammenhängende  Konstitution  in  Cod.  lust.  6,  9,  8 
»uf  Konstantin  I  bezogen,  vgl.  meine  Bemerkung  in  der  Ausgabe  des 
Codex  zur  Subskription  dieser  Stelle. 


Beil  läge  tum  Codex  Theodosianus.  95 

Unzutreffend  ist  die  Annahme  von  Lei  st*),  daß  nach 
4  vor  dem  (i.  Jahre  des  Kindes  der  Erwerb  der  Erbschaft 
iiiizulässig  gewesen  wäre,  daß  dt^r  Vater  nur  eine  provisori- 
sihe  bonorum  possessio  hätte  erlangen  können.')  Das  ver- 
t lägt  sich  nicht  mit  dem  von  Constantius  angedeuteten  In- 
halt seiner  früheren  Konstitution,  wonach  der  Vater  ohne 
Rücksicht  auf  das  Alter  der  Kinder  diese  beerbte,  worin 
liegt,  daß  sie  auch  als  infantes  bereits  Erben  der  Mutter  und 
der  mütterlichen  Verwandten  geworden  sein  mußten.  Eben- 
so setzt  c.  4  voraus,  daß  die  Väter  schon  vor  dem  6.  Jahre 
der  Kinder  Nießbrauch  an  den  Erbschaften  hatten,  den  sie 
durch  eine  provisorische  bonorum  possessio  nicht  erwerben 
konnten.')  Der  Schluß  der  Konstitution  geht  also  auch 
nicht  auf  transmissio  der  Berufung,  sondern  bedeutet  Über- 
gang der  erworbenen  Erbschaft  auf  Grund  der  väterlichen 
Gewalt. 

Die  nächste  Konstitution  wird  von  Cuiacius  mit  seinen 
Ergänzungen  so  überhefert: 

Idetn  A.  ad  Leontium  cotn.  Or.  Qui  se  patris  negat  heredem, 
defuncH  aui  stiscipere  fandtates  non  jx)test,  maxiine 
einaiicipcUus,  nisi  per  bonorum  possessionem  ad  hu- 
[ijtwmiodi  beneficium  peruenerit,  ei  quod  m/Uermis 
fajutis  relinquit,  pairi  adquirüur:  et  si  legatum  fideicom- 
[missjumue  e^set  solutum,  bonorum  patris  effectum 
fest,     qujod  si  fideicommissi  dies  legatiue  iam  cesserat, 
fad  herejdes  patris  petitio  deuoluta  est.    Si  uero  filius- 
ffamilias]  ab  auo  suo  materno  heres  ostenditur  insti- 
ftutus,  patre]  cernere  iidteiUe  ßioque  cemente  persona 
ffilii  media  hjereditas  peruexiü  ad  patrem,  dudum  si 
*)quidern  placuisse 
gi  temporis  in  heredi 
inefficax  esse  adfque  patrib] 
la  sollemnitafs  creiionis  adqj 
excepta  causfa  maternoimnj 


1)  Leist- Glück  III 11.  «)  Leist  ebenda  S.  10. 

3)  Vgl.  auch  Brinz,  Pandekten  «  III  644. 

*)  Hier  beginnt  Blatt  123.  In  der  Ausgabe  von  1586  sind  die  Lücken 
durch  Punkte  ausgefüllt. 
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bere  cerfissfimum  est,  in  quihus  uis  ac  uocabulum  crej- 
tionis  expfuUum  est.    nee  uero  dnbitari  potest,  si  prij- 
usqiuim  legafti  ud  fideicommissi  cederet  dies  aut  iussu] 
patris  diceret  cfreticmem,  propriae  potestatis  effectusj 
est,  arbitrio  s[uo  eundem  haec  potuisse  conquirerej. 
Dat.  VIII  id.  A[pril.  Limenio  ei  Catullino  conss.J 

In  der  Ergänzung  der  Lücken  kam  für  die  ersten  4  Zeilen 
iust.  6,  14,  3  zu  Hilfe,  für  die  Wiederherstellung  der  letzten 
4  Zeilen  konnte  Iust.  6,  30,  15  benutzt  werden.  Hinsicht- 
lich des  zu  Blatt  123  der  Handschrift  gehörigen  Textes 
scheint  aber,  daß  zur  Zeit  von  Cuiacius  das  Blatt  noch  voll- 
ständiger erhalten  war  als  heute.  Das  muß  man  daraus 
ßchheßen,  daß  Cuiacius  die  unvollständig  wiedergegebenen 
Zeilen  mitten  im  Wort  abbricht,  auch  wo  wie  zu  patrih  eine 
andere  Ergänzung  als  patribvs  nicht  möglich  ist;  er  wollte 
ofiEensichtHch  ein  Bild  des  Zustandes  der  Zeilen  geben.  Auch 
die  Abweichung  am  Schluß  conquirere  statt  des  justiniani- 
schen qtuierere  führt  darauf.  Ob  freilich  die  von  Cuiacius 
vollständig  wiedergegebenen  Zeilen,  soweit  sie  vom  justinia- 
nischen Text  abweichen,  ganz  aus  der  Handschrift  entnom- 
men sind,  könnte  man  bezweifeln  i) ;  immerhin  darf  man 
diesen  Text  als  genügend  beglaubigt  festhalten,  um  so  mehr 
als  sein  Text  dem  Umfang  der  Zeilen  .entspricht.  Auch  die 
Ergänzungen  des  Anfangs,  welcher  ebenso  wie  heut  verstüm- 
melt vorlagt),  scheinen  zutreffend  zu  sein.  Es  bleibt  also 
nur  die  Aufgabe,  die  ersten  5  Zeilen  von  Blatt  123  der 
Handschrift  auszufüllen.  Daran  haben  sich  Gothofredus 
und  Mommsen  versucht.     Ersterer  ergänzt  so: 

quidem  placuisse  pfrobcUumque  ncmimus  more  lon-J 
gi  temporis  in  herediftate  solum  patris  imperiumj 
inefficax  esse  adque  patrih[us  non  adquiri  nisi  il-J 
la  sollemnitas  cretionis  adq[ue  6  a.  seciUa  fuerit,] 
excepta  causa  maternorum:  in  his  n.  usum  eos  ha-] 
bere  certissimum  est,  in  quibus  usw. 

*)  Zu  der  viertletzten  Zeile  ist  ßivs  vor  iussu  zu  ergänzen. 

«)  Daß  Cuiacius  nicht  mehr  vor  sich  hatte,  als  heut  noch  vorhander 
ist,  ergibt  sich  aus  dem  oben  S.  92  f.  über  den  auf  der  Vorseite  stehender 
Schluß  von  c.  2  Gesagten. 
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In  dieser  Ergänzung  trifft  zunächst  der  Anfang  nicht 
.11,  weil  hinter  placuinse  nicht  p  folgt,  wie  Gothofredus  zu 
lesen  glaubte;  der  Buchstabenrest,  der  noch  erhalten  ist, 
führt  vieiraehr  auf  f.^)  Ferner  haben  Cuiacius  und  Gotho- 
fredus in  der  3.  Zeile  die  wohl  vom  Schreiber  selbst  gemachte 
Verbesserung  esset  statt  esse  übersehen.  Daß  auf  Zeile  4 
die  Ergänzung  den  Raum  nicht  füllt,  deutet  Gothofredus 
durch  6a.  (=  sex  asterisci  ?)  an,  und  in  2Seile5  sieht  er  sich 
genötigt,  um  den  gegebenen  Raum  nicht  zu  überschreiten, 
hinter  his  die  Abkürzung  n.  (=  enim)  zu  verwenden,  welche 
sonst  in  der  Handschrift  nicht  gebraucht  wird. 

Mommsen  verzichtet  in  seinen  Ergänzungen  auf  Ein- 
haltung der  Zeilenlängen ;  er  ergänzt  dudum  si  quidem  pla- 
cuisse  patet,  ut  possessio  longi  temporis  in  hereditatibus  ad 
filios  delatis  inefßcax  esset  adque  patribus  eas  sola  sollemnitas 
cretionis  adquireret,  sed  excepta  catisa  inatemorum  bonorum: 
ita  adquiri  non  debere  certissimum  est  usw.  Der  Anfang  mit 
ixitet  stützt  sich  auf  das  von  Gothofredus  gelesene  p;  der 
Schluß  von  ita  an  ist  in  seiner  Anknüpfung  an  den  vorauf- 
gehenden Text  nicht  haltbar.  An  welchen  Satz  Mommsen 
hinsichtlich  der  longi  temporis  possessio  gedacht  hat,  ist 
nicht  klar;  zutreffend  wäre  wohl  die  Diokletianische  Kon- 
stitution in  Cod.  lust.  3,  31,  10  (a.  294): 

Si  fUiusfafnilias  delatam  sibi  hereditaiem  per  longum  tempus 
detinuit,  eo  ipso  utpote  agnita  hereditate  patri  suo  eins  com- 
modum  adquisisse  uidetur. 

hierherzuziehen,  aber  dann  hätte  die  Ergänzung  auf  here- 
ditates testamento  filiis  delatae  gestellt  werden  müssen,  was 
im  justinianischen  Text  wegen  der  eingetretenen  Rechts- 
änderung verwischt  worden.  Wenn,  wie  wohl  anzunehmen, 
auf  den  Gegensatz  zwischen  dem  Erwerb  von  testamentari- 
schen und  Intestaterbschaften  hingewiesen  worden,  so  wird 
man  darauf  verzichten  müssen  eine  Ergänzung  zu  finden, 
welche  sich  in  den  gegebenen  Raum  einzwängen  läßt ;  mög- 
licherweise war  in  der  Handschrift  der  Text  durch  Aus- 
lassungen entstellt. 


1)  Vgl.  diese  Zeitschrift  26,  323. 

Zflitsohiüt  für  Rcchtsgeschiclite.  XXXVU.  Rom.  Abt. 
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Neues  Recht  scheint  durch  c.  5  nicht  geschaffen  zu 
sein.  Ob  der  Anfang  derselben  sich  ebenso  wie  der  übrige 
Teil  ledigKch  auf  den  mütterUchen  Großvater  bezogen  hat 
und  erst  in  der  justinianischen  Fassung  i)  auf  den  väter- 
lichen Großvater  gestellt  worden,  wie  man  seit  Gothofredus 
meist  annimmt,  bleibt  zweifelhaft,  da  zunächst  vom  auus 
schlechtweg  und  dann  erst  vom  auus  matenms  gesprochen 
wird. 

IV. 

Über   den   Gebrauch   von   Genetiv  und  Ablativ 
in  den  Ortsangaben  der  Subskriptionen. 

Die  Ortsangaben  in  den  Subskriptionen  der  Konstitu- 
tionen schwanken  zwischen  Genetiv  und  Ablativ  des  Sin- 
gular, soweit  es  sich  um  Namen  handelt,  welche  der  ersten 
oder  zweiten  Deklination  angehören,  und  zwar  gleichviel,  ob 
data  oder  praposita  oder  accepta  u.  dgl.  voraufgeht.  Eine 
Regel  ist  dabei  nicht  eingehalten,  nur  so  viel  ist  zu  erkennen, 
daß  bei  einzelnen  Ortsnamen  der  eine  oder  der  andere  FaU 
durchgängig  oder  überwiegend  gebraucht  wird.  Bei  manchen 
Namen  sind  daneben  Abkürzungen  gebräuchhch,  welche 
unentschieden  lassen,  welcher  Fall  zu  ergänzen  ist.  Die 
Herausgeber  haben  die  Abkürzungen  meist  aufgelöst  imd 
dabei  zwischen  Genetiv  und  Ablativ  geschwankt.  Dies 
Schwanken  zeigt  sich  auch  noch  bei  Mommsen,  der  aber 
im  Text  kenntlich  macht,  daß  die  jeweihg  älteste  Hand- 
schrift eine  Abkürzung  braucht. 

Eine  Zusammenstellung  der  Überlieferung  ist  nicht  ohne 
Interesse  für  den  Sprachforscher;  sie  gibt  auch  einen  ge- 
wissen Halt  gegenüber  der  ebengedachten  Willkür  in  der 
Ergänzung  der  abgekürzten  Endungen.  So  weit  freihch  führt 
diese  Zusammenstellung  nicht,  daß  eine  volle  Gewißheit  über 
den  ursprünglichen  Text  gewonnen  wird;  es  zeigt  sich  viel- 
mehr, daß  auch  die  ältesten  Handschriften  bei  den  Orts- 
namen in  derselben  Stelle  auseinandergehen,  woraus  man 


^)  lust.  6,  14,  3:  Qui  se  patris  post  auum  intestatum  defuncti  negat 
heredem,  mortui  aui  paterni  faciUtates  stiscipere  non  potest,  maxime  eman- 
cipatus,  nisi  per  bonorum  possessionem  ad  huiu,smodi  beneficium  peruerit. 


B«itrftge  zum  Codex  Theodosumas.  99 

teils  auf  Willkür  der  Schreiber,  teils  darauf  schließen  darf, 
daß  die  Mutterhandschriften,  auf  welche  sie  zurückgehen, 
die  Endung  nicht  ausgeschrieben  hatten.^) 

Von  den  Ortsnamen,  welche  stets  ohne  Abkürzung  auf- 
treten, stehen  folgende  durchweg  im  Genetiv: 

Agrippinae  3,  5,  7.  11,  3,  1.   II,  11,  1. 

Coloniae  Agrippinae  2,  19,  3.  4,  10,  1. 

Alexandriae  14,  27,  1. 

Apameae  11,  1,  37.  11,  6,  4. 

Apolloniae  6,  31,  1. 

Arimini  9,  16,  6. 

Bessae  12,  1,  30.«) 

Brisiaci  6,  35,  8. 

Brixiae  6,  4,  27.  11,  30,  61.  12,  12,  9.  14,  10,  3.  16»  2,  34. 

Bononiae  11,  16,  5. 

Caesenae  12,  1,  38. 

Capuae  7,  9,  1.   11,  16,  14.   11,  30,  26. 

Camunti  9,  1,  12. 

Ciliciae  10,  20,  7. 

Concordiae  11,  39,  11.  16,  7,  4.  5. 

Conplati  8,  7,  10. 

Contionaci  4,  16,  4.  9,  3,  5.   11,  1,  17. 

Dinummae  11,  7,  8. 

Doridae  7,  4,  4. 

Dorostoli»)  12,  6,  14. 

Dorostori  10,  1,  11. 

Plorentiae  9,  1,  8. 

Emonae  12,  13,  2. 

Gyfyrae  6,  4,  12.  13. 

Luceriae  7,  7,  2. 

Lugduni  9,  38,  2. 


^)  So  hat  z.  B.  in  11,  7,  15  die  Turiner  Handschrift  AÜino,  die 
Vatikanische  AUini.  Auf  gleiche  Weise  mögen  die  Abweichungen  ent- 
standen sein,  welche  in  uisprünglich  zusammengehörigen  Konstitutionen, 
"Wie  in  7,  1,  2  Sirmio  neben  8,  7,  3  Sirmi. 

*)  In  lust.  3,  39,  3,  welcher  die  Ortsangabe  zu  Th.  2,  26,  1  über- 
üefert,  haben  die  Handschriften  Bessi. 

»)  Dorostolo  lust.  5,  73,  4.    8,  41,  6. 

7* 
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Mantebri  12,  6,  11. 

Mattiatici  (Mart.)  10,  19,  6. 

Mampsystae  (Mopsuestiae?)  11,  20,  1. 

Mursae  12,  1,  46. 

Nasonaci  6,  4,  21.  6,  7,  1.  6,  11,  1.  6,  14,  L  6,  22,  4, 

8,  7,  12. 
Niciae  1,  2,  5.  2,  33,  4.  8,  1,  14. 
Salmariae  12,  1,  103. 
Salonae  12,  7,  2. 
Sauariae  1,  1,  1. 
Ticini  12,  12,  11. 

Valentiae  (Melantiae?)  8,  5,  49.  11,  1,  22.  12,  1,  113. 
Viennae  2,  6,  1. 
Vincentiae  1,  1,  2.  3,  1,  6.  7,  1,  13. 

Als  Ablative  treten  auf: 
Aedesa  7,  4,  9. 
Altaripa  11,  31,  4. 
Arelato  8,  7,  2.  11,  30,  5.  6. 
Caesarea  2,  33,  1.   12,  6,  5. 
Cauilluno  9,  40,  2. 
Cilio  4,  13,  5. 
Corduba  9,  1,  1. 
Corintho  2,  4,  1.  9,  1,  2. 
Cyzico  11,  30,  22.   11,  36,  17. 
Damasco  7,  22,  9.  12,  1,  83.  16,  10,  16. 
Emesa  12,  1,  25. 
Foro  Flamini  9,  35,  5. 
Gerasto  16,  5,  1. 
Lauriaco  12,  1,  31  =  8,  2,  l.i) 
Mnizo  9,  40,  16.  9,  45,  3.  11,  30,  57.  16,  2,  33. 
Nemasia  12,  7,  3. 

Regio  7,  22,  1.  11,  29,  1.  15,  1,  35. 
Seleucia  11,  4,  1. 
Senigallia  15,  1,  16. 
Singiduno  10,  15,  2.  11,  30,  28. 
Topisco  (Topiso)  6,  10,  4.  6,  22,  8. 


^)  In  8,  2,  1  ist  Lauriacc.  Schreibfehler. 
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Tyro  metropoli  5,  13  (14),  34.  7,  13,  11. 
Vico  Augusti  12,  13,  4. 

Ein  Schwanken  zwischen  beiden  Casus  findet  sich  zu- 
nächst bei  folgenden  Ortsnamen,  für  welche  Abkürzungen 
nicht  vorkommen*): 

Altino  1,  12,  7.  1,  15,  17.  9,  30,  1.  2.  9,  40,  7.  9,  42,  16. 
11,  1,  30.  11,  7,  15  (T).   11,  31,  5.  11,  36,  16.  14,  3,  7. 

14,  15,  5.  6.  14,  21,  1.  14,  23,   1. 
Altini  11,  7,  15  (F). 

Ancyrae  1,  9,  3.  6,  30,  18.  6,  34,  1.  7,  10,  1.  9,  14,  3.  11,  36, 

8.  12,  1,  7G. 
Ancyra  6,  3,  4. 

Beryto  (Byrito,  Byritho)  1,  32,  7.  4,  13(14),  6.  10,  24,  3. 

11,  1,  19.  11,  2,  4.   11,  15,  2.  12,  1,  63.  13,  1,  9. 
Beryti  13,  9,  1. 
Constantinae  12,  6,  9. 
Constantina  9,  23,  1. 

Magontiaci  (Mogontiaci)  4,  14,  7.  15,  7,  2. 
Mogontiaco  1,  16,  13. 
Naisso  2,  15,  1.  2,  16,  2.  9,  40,  5.  6.  10,  10,  5.  11,  27,  1. 

11,  39,  1.  3.  12,  1,  29.  14,  8,  1.  14,  15,  1.  14,  22,  1. 

15,  1,  12. 

Naissi  11,  1,  8.  14,  3,  3—6.  14,  6,  2.  14,  17,  2. 

Pataui  2,  19,  5.  6,  26,  3.  7,   13,   13.  9,  1,   14.   14,   18,   1. 

16,  7,  3.  16,  10,  17.  18. 
Patauio  16,  11,  1. 

Bei  den  Ortsnamen,  für  welche  auch  Abkürzungen  ge- 
braucht werden,  ist  die  Überlieferung  hinsichtlich  der  En- 
dungen folgende: 

Antiochiae2)  1,  5,  1.  1,  16,  8.  3,  1,  3.^)  3,  5,  8.  3,  12,  1. 
5,  13,  1.  6,  4,  5.  6.  6,  26,  1.  7,  4,  10.  7,  13,  7.  7,  18,  3. 
7,  20,  4.  8,  5,  7.  15.  16.  8,  7,  14.  9,  17,  5.  9,  21,  5.  8. 

9,  25,  2.  10,  14,  1.  10,  19,  2.  5.  10,  20,  8.  10,  22,  1. 


^)  Es  bleibt  dahingestellt,  ob  letzteres  auf  Zufall  beruht  oder  ab- 
sichtliches Vermeiden  der  Abkürzung  vorliegt. 

2)  Vgl.  Vat.  fr.  276,  lust.  8,  31,  2.    8,  53,  24. 

3)  So  in  NE,  abgekürzt  in  PM. 
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11,  3,  3.  11,  28,  1.  11,  30,  29.  11,  36,  6.  12,  1,  10. 
23.  33.  34,  39.  51.  62.  53.  55.  56.  79.  14,  4,  3.  15, 

1,  8.  9.  15,  2,  2.  16,  2,  16. 
Antiochiai)  7,  13,  9.2) 

Aqmleia  5,  14  (15),  16.  6,  19,  1.  6,  35,  6.  7,  18,  2.  7,  22,  2. 

8,  8,  3.8) 
Aqmleiae*)  1,  2,  9.  13,  1,  11.5)  15^  7^  g.») 
Hadrumeti  1,  9,  2.  10,  17,  3.  11,  36,  1.') 
Hadrumeto  6,  29,  2.  10,  1,  10.  11,  30,  2  (=  9,  40,  1.«)) 
Hera«leae  (HeracUae)»)  1,  13,  1.  7,  1,  8.  8,  4,  18.  9,  3,  2. 

10,  4,  1.  10,  17,  3.  10,  20,  11.  10,  24,  2.  11,  28,  11. 

11,  30,  13.  12,  1,  85—87.  106.  15,  5,  2.   15,  9,  1. 
Mediolaniio)  12,  1,  42.  43. 

Mediolano  1,  2,  7.  8,  5,  53. 

Nicomedia«  7,  4,  8.  8,  7,  21—23.  9,  7,  2.  11,  1,  16.  12,  5,  1. 

12,  12,  16.  14,  24,  1. 
Nicomedia  6,  4,  32. 

Ravemia  1,  2,  12.  4,  10,  2.  3.  16,  11,  3. 

Ravemiae  9,  1,  19.   11,  39,  13.  12,  1,  40.   16,  7,  7  (16, 

11,3?).") 
Bomaei2)  1^  2,  2.  1,  9,  1.  2,  7,  2.  4,  11,  1.  6,  28,  1.  9,  1,  5. 

14,  4,  5.  6.  8.  14,  10,  2.  14,  11,  1.  14,  14,  1.  14,  17,  5. 

15,  12,  3.   16,  10,  19. 

Serdica«")  2,  10,.  1.2.  3,  2,  1.  4,  12,  3.  5,  10,  1.  8,  12,  2. 

8,  16,  1.  9,  i,  1.  9,  37,  1.  9,  42,  1.  11,  7,  4.  11,  30, 

18.  12,  12,  3. 
Serdica  16,  2,  7. 
Sirmio  1,  7,  1.  1,  15,  3.  1,  16,  3.  2, 4, 1.  2,  6,  3.  21.  2,  16,  1. 

2,  18,  1.  2.  2,  19,  1.  2,  21,  1.  2.  4,  8,  4.  5,  14  (15),  15. 


1)  Vgl.  Sirmond.  6. 

*)  Diese  Konstitution  hängt  zusammen  mit  7,  18,  3  (Antiochiae). 

8)  So  NQE,  Aquil.  PM.  *)  Vgl.  Vat.  fr.  313. 

*)  13,  1,  11  hängt  zusammen  mit  7,  18,  2  (Aquileia). 

•)  Aquila  V,  AquiL  W. 

')  Verbunden  mit  11,  30,  2  (Hadrumeto). 

')  In  9,  40,  1  hat  V  hadrumet.,  M  adrumeto,  E  adrometi. 

»)  Vgl.  Vat.  fr.  326.  ")  Vgl.  Vat.  fr.  282. 

")  Vgl.  Sinn.  2.  9.  10.  11.  13.  16.  ")  Vgl.  Vat.  fr.  257. 

")  Vgl.  lust.  ö,  71, 18.  8,  63,  26.   Serdica  wird  nur  selten  abgekürzt. 
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6,  30,  1.  6,  36,  3.  7,  1,  2.  7,  4,  3.  16.  7,  20,  6.  7,  21,  1. 

7,  22,  1.  7,  23,  1.  8,  5,  lO.i)  8,  13,  4.  8,  16,  6.  9,  12,  2. 
9,  43,  1  (T).  10,  1,  6.  10,  7,  2.  11,  29,  2.  11,  30,  7. 
11.   12,  1,  44.  45.  12,  6,  7.   12,  17,  1.  13,  3,  1.  7.  16. 

I,  4.  18.   16,  2,  5.  (E). 

Sirmi«)  6,  3,  14.  8,  7,  3.  9,  42,  4.  9,  43,  1  (V).  11,  19,  1. 

II,  35,  1.  14,  25,   1.   16,   1,  2.  6.   16,  2,  6  (F). 
Thessalonicae  6,  9,  2.  12,  1,  82.  13,  6,  4. 
Thessalonica  3,  7,  2.»)  8,  2,  3. 

Für  die  letzte  Gruppe  ergibt  sich,  daß  für  den  Heraus- 
geber ein  Schwanken  hinsichtlich  Ergänzung  der  Endung 
ausgeschlossen  ist  bei  Antiochia,  Heraclea,  Nicomedia. 
Roma,  Serdica,  Sirmium. 


»)  Sir.  T. 

')  Im  Justinianischen  Codex  hat  der  VeronenBis  durchweg  Sirmi, 
^1.  lust.  4,  4,  9.  5,  28,  6.  7.  6,  33,  9.  6,  37,  17-19.  ö,  61,  10.  12.  5,  66,  4. 

6,  71,  13.   ö,  74,  2.   6,  51,  2.   6,  14,  3-5.   6,  16,  2.    6,  17,  1.   6,  22,  3.  6. 

7,  4,  12.   7,  66,  6.   8,  1,  3.   8,  4,  4.   8,  13,  18.   8,  16,  8.   8,  39,  3.   8,  41,  5. 

8,  46,  8.  9.    8,  47,  7. 

»)  So  NOE. 
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IV. 

Zum  Edictum  perpetuum. 

Von 
Herrn  Professor  Dr.  Otto  Lenel 

zu  Freiburg  i.  I3r. 

1.   Der  Ediktstitel  de  alienatione  iudicii 
mutandi  causa   facta. 

Dieser  Ediktstitel  ist  seit  dem  Erscheinen  der  zweiten 
Auflage  meines  EP.  mehrfach  Gegenstand  der  Erörterung 
gewesen,  ohne  daß  es  dabei  zu  wirklich  abschließenden  Er- 
gebnissen gekommen  ist.  Das  ist  nicht  wunderbar,  da  von 
den  Kommentaren  zu  dem  Titel  nur  selir  wenig  in  die  Di^ 
gesten  übernommen  wurde,  dieses  Wenige  aber  noch  derart 
sei  es  durch  Interpolationen,  sei  es  durch  Glosseme  ver- 
dorben ist,  daß  der  Interpret  auf  Schritt  und  Tritt  unsicheren 
Boden  unter  sich  fühlt. 

In  zwei  Quellenstellen  —  Gai.  4aded.  D.  h.  t.  3§4 
und  Diocl.  C.  2,  54,  1  —  wird  berichtet,  daß  unter  unserm 
Titel  eine  in  integrum  restitutio  verheißen  gewesen  sei. 
Andererseits  ist  aber  in  den  Kommentaren  mehrfach  von 
einer  prätorischen  actio  die  Rede  —  die  Gaius  h.  t.  1  pr.  in 
factum  actio  nennt  — ,  die  der  Prätor  dem  durch  die  Ver- 
äußerung Geschädigten  auf  Grund  des  Edikts  gewährt  habe. 
Das  Problem  ist,  wie  diese  Berichte  miteinander  zu  vereinigen 
sind.  In  meinem  EPi  nahm  ich  einfach  an,  die  actio  in 
factum  sei  das  Mittel  gewesen,  wodurch  der  Prätor  seine 
i.  i.  r.  zur  Durchführung  gebracht  habe.  In  EP 2  habe  ich 
unter  dem  Eindruck  der  Einwendungen  Kariowas ^)  diese 
Ansicht  zurückgenommen  und  suchte  nunmehr  für  i.  i.  r. 
und  actio  i.  f.  je  ein  besonderes  Anwendungsgebiet  abzu- 
grenzen. I.  i.  r.  heß  ich  stattfinden,  wenn  die  geschehene 
Veräußerung  die  eines  Rechtes  war,  eines  sei  es  die  Aktiv- 

1)  Rechtsgeschichte  II 1093. 


Zum  Edictum  perpetuum.  105 

sei  es  die  Passivlcgitimation  bedingenden  Rechtes ;  dann  sei 
dem  Veräußerer  und  gegen  den  Veräuüerer  actio  rescissa 
alienatione  gewährt  worden.  Habe  sich  dagegen  jemand 
lediglich  durch  Besitzentäuüerung  einer  gegen  ihn  als  Be- 
sitzer begründeten  Klage  zu  entziehen  gesucht,  dann  sei 
i.  i.  r.  im  technischen  Sinne  ausgeschlossen  gewesen,  da 
rein  tatsächliche  Veränderungen  durch  i.  i.  r.  nicht  hätten 
rückgängig  gemacht  werden  können;  hier  habe  die  i.  f.  actio 
eingegriffen.  Diese  Ansicht  will  nicht  recht  befriedigen. 
Nehmen  wir  zunächst  den  Fall,  daß  der  Klagberechtigte 
die  alienatio  i.  m.  c.  vorgenommen  hat,  so  begreifen  wir 
zwar,  daß  der  Prätor  dem  Erwerber  die  actio  versagte  — 
Marcian.  D.  h.  t.  12  — ,  begreifen  auch,  daß  er  eben  deshalb 
miter  Umständen  dem  gewesenen  Eigentümer  trotz  der  Ver- 
äußerung actio  gewährte;  nicht  glaublich  aber  ist,  daß  die 
Verheißung  der  i.  i.  r.  auf  diesen  Fall  gemünzt  oder  doch 
mit  gemünzt  gewesen  sei,  d.  h.  daß  der  Prätor  i.  i.  r.  gerade 
demjenigen  habe  in  Aussicht  stellen  wollen,  gegen  dessen 
arglistiges  Verfahren  das  Edikt  gerichtet  war.  Umgekehrt, 
wenn  wir  die  Fälle  ins  Auge  fassen,  wo  der  durch  sein  Recht 
passiv  Legitimiert©  dies  Recht  i.m.c.  veräußert  hat,  so  ist 
zunächst  die  Zahl  der  hierhergehörigen  Fälle,  in  denen  eine 
actio  rescissa  alienatione  denkbar  wäre,  überaus  geringfügig 
(als  Beispiel  mag  die  actio  aquae  pluviae  arcendae  genannt 
werden).  Ferner  aber  wird  durch  die  Gewährung  einer  actio 
rescissoria  der  gewesene  Eigentümer  doch  nicht  wirklich 
zum  Eigentümer ;  er  wird  als  Nichteigentümer,  wie  ich  schon 
in  EP 2  bemerkte,  oft,  ja  i.  d.  R.  außerstande  sein,  den 
eigentlichen  Anspruch  des  Klägers  zu  befriedigen,  z.  B.  bei 
der  actio  a.  pl.  arc.  das  schädliche  opus  zu  beseitigen,  so 
daß  die  actio  gegen  ihn  dann  zum  bloßen  Schadenersatz- 
anspruch wird ;  das  aber  ist  ein  Ergebnis,  das  ganz  ebenso- 
gut auch  durch  i.  f.  actio  erzielt  werden  kann,  und  man 
versteht  nicht,  was  den  Prätor  veranlassen  mochte,  statt 
der  i.  f.  actio  für  solche  Fälle  eine  besondere  i.  i.  r.  zu 
verheißen. 

Nach  alledem  ist  es  nur  natürlich,  daß  meine  Vorschläge 
Widerspruch  gefunden  haben  und  daß  man,  da  man  die 
Notwendigkeit  einer  Grenzziehung  anerkannte,  andere  Vor- 


106  Otto  Lenel, 

schlage  dafür  gemacht  hat.  Partsch^)  schließt  aus  der  in 
fr.  1  pr.  h.  t.  a.  E.  gebrauchten  und  in  fr.  3  §  4  fast  genau 
wiederholten  Wendung  „ut .  .  .  .  tanti  nobis  in  factum 
actione  teneatur,  quanti  nostra  intersit  alium  adversarium 
non  habuisse",  daß  die  hier  erwähnte  actio  einen  Vorprozeß 
gegen  den  aÜus  adversarius  voraussetze  und  einfach  das 
Ziel  verfolge,  dem  Kläger  Ersatz  des  Schadens  zu  ver- 
schaffen, den  er  durch  die  Vorschiebung  eines  anderen 
Gegners  erlitten  habe.^)  Nach  Partsch  hatte  im  Fall 
unseres  Edikts  der  Berechtigte  die  Wahl  zwischen  der  i.  i.  r. 
gegenüber  dem  Veräußerer  und  der  normalen  actio  gegen 
den  Erwerber,  an  die  sich  dann  die  i.  f.  actio  als  Ergänzung 
anschließen  konnte.  Die  actio  i.  f.  fand,  meint  er,  statt, 
wenn  entweder  die  i.  i.  r.  durch  die  Natur  des  Falles  aus- 
geschlossen war,  oder  der  Berechtigte  es  vorgezogen  hatte, 
die  normale  actio  gegen  den  Erwerber  zu  erheben  (a.  a.  O. 
S.  42.  47).  Ob  die  alienatio  i.  m.  c.  f.  Rechts-  oder  bloße 
Besitz  Veräußerung  war,  macht  nach  Partsch  keinen 
Unterschied.  Auch  im  letzteren  Fall  sei  dem  berechtigten 
seine  frühere  actio  im  Weg  der  i.  i.  r.  wiedergewährt  worden; 
über  deren  Formelfassung  stellt  er  keine  bestimmte  Ver- 
mutung auf  (a.  a.  O.  S.  33),  hält  aber  eine  formula  petitoria 
ficta  possessione  nicht  für  unmöglich  (a.  a.  O.  S.  42 1).  Man 
kann  schon  bezweifeln,  ob  eine  derartige  Fassung  bei  einer 
Formel  denkbar  ist,  die  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt  des 
Besitzes  als  Voraussetzung  der  actio  gar  keine  Erwähnung 
tut.  Gegen  Partschs  Annahme  bestehen  aber  aus  anderem 
Grunde  unüberwindliche  Bedenken.  Fälle,  in  denen  eine 
actio,  die  in  erster  Linie  gegen  den  Besitzer  zusteht,  auch 

*)  De  i'^t  sur  l'alienatio  i.  m.  c.  facta  (1909). 

a)  Was  Pissard,  NRH.  1910  S.  386,  gegen  diese  Folgerung  vor- 
bringt, scheint  mir  nicht  b^ründet.  Wenn  er  bemerkt,  die  Worte  „alium 
adversarium  habuisse"  könnten  einfach  bedeuten  „que  le  demandeur 
a  trouv6  en  face  de  lui  un  autre  possesseur",  so  widerlegt  er  damit  jene 
Schlußfolgerung  nicht,  sondern  er  bestätigt  sie.  Das  Perfekt  „a  trouv6" 
weist  auf  einen  in  der  Vergangenheit  liegenden  Tatbestand  zurück, 
auf  eine  vei^angene  Sachlage,  worin  die  Veränderung  in  der  Person  des 
Gegners  bedeutsam  geworden  war;  dabei  ist  es  aber  kaum  möglich,  an 
etwas  anderes  zu  denken  als  an  einen  der  Vergangenheit  angehörenden 
Prozeß. 


Zum  Ediotum  perpetuan.  107 

auf  denjenigen  erstreckt  wird,  qui  dolo  desiit  possidere, 
kommen  ja  in  unseren  Quellen  genug  vor*);  aber  eine  actio 
in  rem  ficta  possesaione  wird  man  vergebens  suchen.  Und 
das  ist  nur  natürlich.  Wer  an  der  älteren  Meinung  festhält, 
daß  auch  is  qui  dolo  desiit  possidere  zur  rei  vindicatio  wie 
zur  hereditatis  petitio  passiv  legitimiert  sei,  muß  die 
Gewähning  einer  solchen  actio  ficticia  von  vornherein  für 
sinn-  und  zwecklos  halten;  denn  jede  alienatio  iudicii  mu- 
tandi  causa  fällt  unter  den  Begriff  des  dolo  desinere  possi- 
dere.') Aber  auch  wenn  man  mit  mir  annimmt,  die  r.  v. 
sei  in  klassischer  2^it  nur  gegen  den  Besitzer  gegangen, 
wird  die  Sache  nicht  anders.  Die  ficta  possessione  restitu- 
ierte Vindikation  wäre  ja  doch  ebenfalls  actio  in  rem,  und 
ihre  Übernahme  würde,  wie  die  jeder  anderen  actio  in  rem, 
nach  dem  Satz  „in  rem  actionem  pati  non  compeUimur" 
von  dem  Beklagten  haben  abgelehnt  werden  können.  Dann 
wäre  dem  Kläger  nichts  übriggeblieben,  als,  je  nachdem 
bewegliche  oder  unbewegliche  Sachen  in  Frage  standen, 
zur  actio  ad  exhibendum  oder  dem  interdictum  Quem 
fundum  zu  greifen.»)  Die  actio  ad  exhibendum  aber  und 
ebenso  ohne  Zweifel  auch  das  interdictum  Quem  fundum 
standen  ohnehin  auch  contra  eum  zu,  qui  dolo  desiit  possi- 
dere. Der  Kläger  kam  also  mit  der  actio  ficticia  um  keinen 
Schritt  weiter  als  ohne  sie.  Freilich  mochte  ja  wohl  auch 
einmal  ein  Nichtbesitzer  freiwillig  eine  actio  in  rem  über- 
nehmen, ut  perinde  ac  si  possideret  conveniatur*),  und 
diese  Möglichkeit  wird  auch  gerade  im  Fall  einer  behaup- 
teten Besitzentäußerung  iudicii  mutandi  causa  erwähnt, 
D.  h.  t.  3  §  6: 

^)  Man  denke  an  die  actio  ad  exhibendum,  an  das  Edikt  über  die 
Nozalklagen  in  D.  0,  4,  21  §  2  u.  a.  m. 

*)  Man  könnte  sich  für  das  Gregenteil  berufen  wollen  auf  D.  4,  7,  3 
§  1 :  „Itemque  fieri  potest,  ut  sine  dolo  malo  quidem  possidere  desierit, 
verum  iudicii  mutandi  causa  id  fiat.  sunt  et  alia  complura  talia."  Aber 
daß  dieses  sinnlose  Gestammel  Interpolation  oder  Glossem  ist,  daran 
wird  wohl  niemand  zweifeln.  VgL  auch  fr.  3  §  4  h.  t. :  cum  in  hoc  edicto 
doli  mali  fiat  mentio.  Gegen  Kariowa,  RG.  II  1098  a.  Partsch  a.  a.  0^ 
S.41«. 

»)  Vgl.  meine  Abh.  in  Grünh.  Ztschr.  37,  618. 

«)  D.  ö,  3,  25  §  17. 
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Quid  ergo  est*),  si  is  [adversus  quem  talis  actio  eom- 
petit]  2)  paratus  sit  utile  iudicium  pati  perinde  ac  si 
possideret  ?  recte  dicitur  denegandam  esse  adversus  eum 
ex  hoc  edicto  actionem. 

Allein  die  hier  erwähnte  Übernahme  des  iudicium  beruht, 
wie  Beseler  (Beitr.  2  S.  154)  mit  Recht  bemerkt,  auf  freier 
Bereitschaft  des  Veräußerers,  nicht  auf  einem  Restitutions- 
dekret des  Magistrats;  sie  wird  nur  als  ein  Mittel  erwähnt, 
sich  der  actio  in  factum  zu  entziehen.  Die  Stelle  beweist 
daher  nicht  für,  sondern  gegen  Partsch^),  und  daher  wird 
auch  Ulp.  h.  t.  4  §  2: 

Pedius  libro  nono  non  solum  ad  dominii  translationem 
hoc  edictum  pertinere  ait,  verum  ad  possessionis  quo- 
que :  alioquin  cum  quo  in  rem  agebatur  inquit,  si  pössessi- 
one  cessit,  non  tenebitur  — , 

wird  diese  Stelle  (darüber  weiter  unten)  nicht  von  Gewährung 
einer  actio  in  rem  rescissa  alienatione  possessionis  verstan- 
den werden  dürfen.  Kaum  viel  anders  als  bei  den  actiones 
in  rem  liegt  aber  die  Sache  auch  bei  den  actiones  in  per- 
sonam.  Allerdings  könnte  man  sich  sehr  wohl  denken,  daß 
der  Prätor  eine  actio  in  personam,  deren  Passivlegitimation 
an  den  Besitz  geknüpft  und  die  durch  Besitzaufgabe  ver- 
lorengegangen wäre,  dem  Berechtigten  in  der  Weise  resti- 
tuiert hätte,  daß  er  den  Beklagten  haftbar  erklärte  ,, perinde 
ac  si  possideret".  Aber  es  gelingt  mir  nicht,  ein  Beispiel 
für  ein  solches  Verfahren  zu  gewinnen.  Bei  allen  Aktionen 
nämlich,  die  hier  in  Betracht  kommen  könnten,  greift  der 
Prätor  in  anderer  Weise  ein,  nämlich  dadurch,  daß  er,  wie 
bei  der  actio  ad  exhibendum,  die  Passivlegitimation  von 
vornherein  ausweitet,  d.  h.  sie  auch  auf  den  erstreckt,  qui 
dolo  desiit  possidere.  Hier  fehlt  es  also  durchaus  an  Raum 
für  die  Restitution. 

Unsere  Einwendungen  gegen  Part  seh  treffen  auch  das 

^)  Quid  ergo  est:  diese  Wendung  ist  bei  Gaius  häufig,  daher  als 
echt  anzusehen.    Vgl.  Gai.  II 125.  151».  212,  wahrscheinlich  auch  IV  51.  81. 
*)  talis  und  competit  sprechen  für  Interpolation. 
3)  So  mit  Recht  Beseler  a.  a.  O.  gegen  Mitteis,  ZRG.  43  S.  452. 
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System  Pissard s*),  der  die  actio  i.  f.  nicht  auf  den  Fall 
des  Vorprozesses  beschränkt,  sondern  dem  Berechtigten 
immer  die  Wahl  zwischen  i.  i.  r.  und  actio  i.  f.  lassen  will. 
Überdies  aber  ist  es  mir  wenig  wahrscheinlich,  daß  der 
Prätor  dem  Berechtigten  zwei  Rechtsmittel  zur  Verfügung 
gestellt  habe,  die  praktisch  ganz  zu  dem  gleichen  Ergebnis 
geführt  hätten*),  bei  deren  einem,  der  i.  i.  r.,  aber  die 
Kognition  über  die  Frage,  ob  eine  alienatio  i.  m.  c.  vor- 
üege,  dem  Prätor  vorbehalten  gewesen  wäre,  während  sie 
bei  dem  andern,  der  actio  i.  f.,  dem  iudex  zugestanden 
hätte. 

Noch  eine  andere  Lösung  der  Schwierigkeit  versucht, 
freilich  selber  zweifelnd,  Mitteis.')  Er  meint,  ob  nicht 
vielleicht  die  i.  i.  r.  im  Falle  völligen  Rechts  Verlustes,  die 
actio  i.  f.  im  Falle  einer  bloßen  Erschwerung  der  Rechts- 
verfolgung Platz  gegriffen  habe.  Anhaltspunkt  für  diese 
Unterscheidung  ist  ihm  der  Umstand,  daß  Gaius  in  fr.  1  pr. 
h.  t.  als  Zweck  des  Edikt«  bezeichnet,  ne  cuius  deterior 
causa  fiat  ex  alieno  facto,  dann  aber  in  fr.  3  §  1.  2  nur 
von  einer  durior  causa  spreche;  die  erste  Wendung  könne 
auf  den  Rechtsverlust,  die  zweite  auf  die  bloße  Elrschwerung 
der  Rechtsverfolgung  gedeutet  werden.  Aber  daß  Gaiu. 
deterior  und  durior  causa  in  so  verschiedenem  Sinn  ver- 
standen habe,  will  nicht  einleuchten;  in  den  Worten  liegt 
die  vermutete  Unterscheidung  sicher  nicht.*)  Und,  von 
anderm  abzusehen,  gegen  Mitteis  spricht  die  schon  von 
ihm  selbst  angedeutete  Undurchführbarkeit  des  Gegensatzes 
in  der  Praxis. 

Einen  ganz  anderen  Weg  zur  Beseitigung  der  Schwie- 
rigkeit schlägt  KniepS)  ein.  In  seinem  Bestreben,  möglichst 
zahlreiche  Unterschiede  zwischen  prätorischem  und  Pro- 
vinzialedikt  aufzuzeigen,  stellt  er  die  Vermutung  auf,  Resti- 

»)  NRH.  1910  S.  377f. 

*)  Diese  Gleichheit  des  Ergebnisses  ermangelt  in  sonstigen  Fällen, 
wo  wir  i.  i.  r.  und  actio  oder  Interdikt  nebeneinander  finden,  so  in  den 
Fällen  des  metus  und  der  alienatio  in  fraudem  creditorunu  Dies  gegen 
Pissard  a.  a.  O.  S.  388f. 

3)  ZRG.  43,  454. 

*)  Gegen  Mitteis  auch  Pissard  a.  a.  O.  S.  385. 

*)  Der  Rechtsgelehrte  Gaius  S.  158f. 
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tution  habe  nur  der  Prätor,  actio  i.  f.  der  Prokonsul  ver- 
sprochen. Das  steht  nun  in  direktem  Widerspruch  mit 
dem  Bericht  des  Gaius  in  fr.  3  §  4  h.  t. :  proconsul  in  inte- 
grum restituturum  se  pollicetur,  einem  Bericht,  den  Kniep 
(S.  162)  nur  durch  Interpolations Vermutung  zu  entkräften 
vermag,  und  man  fragt  sich  vergebens,  warum  denn  Prätor 
und  Provinzialstatthalter  so  verschieden  verfahren  haben 
sollten. 

Das  Problem  scheint  verzweifelt,  und  man  begreift, 
daß  Beseler  (Beiträge  2  S,  153 f.)  auf  den  Gedanken 
kommen  konnte,  die  Erwähnung  der  i.  i.  r.  sei  in  den  beiden 
Stellen,  wo  wir  sie  finden,  ein  dem  Originaltext  fremdes, 
unechtes  Einschiebsel.  Dieser  Gedanke  dürfte  aber  nicht 
zu  halten  sein.  Es  handelt  sich  zunächst  um  die  Äußerung 
des  Gaius  in  D.  4,  7,  3  §  4: 

Ex  quibus  apparet,  quod  proconsul  in  integrum  restitu- 
turum se  pollicetur,  ut  hac  actione  officio  tantum  iudicis 
consequatur  actor,  quantum  eius  intersit  alium  adver- 
sarium  non  habuisse:  forte  si  quas  inpensas  fecerit  aut 
si  quam  aliam  incommoditatem  passus   erit  alio  adver- 
sario  substituto. 
Die  Unstimmigkeiten  in  dieser  Stelle  sind  längst  bemerkt. 
Beseler  konstruiert  ein  neues  Unechtheitsmerkmal  dadurch, 
daß  er  das  quod  .  .  .  pollicetur  im  Sinne  eines  korrekterweise 
zu  erwartenden  acc.  c.  inf .  versteht.   Ein  Glossator,  so  meint 
er,  habe  aus  dem  ihm  vorliegenden  Text  den  Schluß  ziehen 
wollen,  daß  der  Prokonsul  i.  i.  r.  verspreche,  damit  (oder 
so  daß?)  der  Kläger  usw.     Ein  solcher  Schluß  aus  einem 
Text,  der  seinerseits  die  i.  i.  r.  gar  nicht  nannte,  scheint 
mir  doch  auch  in  einer  Glosse  über  die  Maßen  imwahr- 
scheinlich.    Weit  wahrscheinlicher  dünkt  mich  auch  heute 
noch  die  Ansicht,  die  ich  schon  in  EP^  vertreten  habe,  daß 
nämlich  die  Kompilatoren  uns  das,    was  Gaius  an  diesem 
Ort  über  die  i.  i.  r.  in  Wahrheit  gesagt  hatte,  unterschlagen 
haben;  auf  poUicetur  wird  etwa  bei  ihm  gefolgt  sein:  eo 
pertinere,  ut.     An  Stelle  dessen,  was  sich  im  Original  an 
dies  ut  anschloß,  setzten  die  Kompilatoren  eine  ungeschickte 
Wiederholung  dessen,  was  schon  in  fr.  1  pr.  a.  E.  deutUch 
gesagt  war,  erläutert  durch  ein  mit  forte  eingeleitetes,  in 
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seiner  Unbeetimintheit  wertloses  Beispiel.  Die  zweite  Stelle, 
C.  2,  Ö4,  1,  lautet: 

Cum  in  rem  actioni  possessio  pariat  adversarium,  alie- 
natione  etiam  iudicii  mutandi  causa  celebrata  in  integrum 
restitutio  edicto  perpetuo  permittatur,  intellegis  quod,  si 
rem,  ne  secum  agatur,   qui  possidebat  venumdedit  et 
emptori  tradidit,  quem  elegeris  conveniendi  tibi  tributam 
esse  iure  facultatem. 
Auch  diese  Stelle  ist  vielleicht  nicht  ganz  unberührt  ge- 
blieben.    Anstößig  ist  doch  wohl  auch  in  einem  Reskript 
Diokletians,  daß  auf  ,, intellegis"  quod  mit  dem  acc.  c.  inf. 
folgt;  auch  das  etiam  hinter  ahenatione  befremdet,  —  man 
erwartet  eher  autem.    Wenn  aber  Beseler  uns  überreden 
will,  im  Original  habe  statt  i.  i.  r.  gestanden:  in  factum 
actio,    so   fragt   man   sich    wiederum   vergebens,    was   die 
Kompilatoren  veranlaßt  haben  könnte,  an  Stelle  der  ihnen 
ßonst  teuren,  in  den  Digesten  jedenfalls  in  den  Vordergrund 
geschobenen  i.  f.  actio  die  i.  i.  r.  zu  interpolieren.^) 

Auch  auf  diesem  Wege  ist  also  nicht  zu  helfen.  Sollen 
wir  nun  die  Waflfen  strecken?  Ich  denke,  es  gibt  doch 
noch  eine  Möglichkeit :  es  gilt  zu  imtersuchen,  ob  der  Fehler 
nicht  im  Ausgangspunkt  liegt,  ob  Kar  Iowa  recht  mit  der 
Behauptimg  hatte,  daß  i.  i.  r.  und  actio  i.  f.  getrennte 
Anwendungsgebiete  gehabt  haben  müßten,  ob  die  actio  i.  f. 
nicht  einfach  das  Mittel  der  i.  i.  r.  gewesen  sein  könnte. 
Ich  glaube  heute  in  der  Tat,  daß  ich  einen  Abweg  betrat, 
als  ich  mich  durch  Kariowa  bestimmen  ließ,  von  der  in 
EP^  vertretenen  Meinung  abzugehen.  Alle  i.  i.  r.  zielt  doch 
darauf  ab,  dem  zu  Restituierenden  eine  verlorene  Rechts- 
position wiederzuverschaffen.  Handelt  es  sich  um  den 
Verlust  eines  zivilen  Rechts,  so  war  allerdings  für  den 
I*rätor  der  gewiesene  Weg  der,  dem  Benachteiligten  auf 
Grund  des  Restitutionsdekrets  die  actio  aus  diesem  Recht 
als  actio  rescissoria  wiederzugewähren.  Anders  aber  lag 
die  Sache,  wenn  eine  actio  —  zivil  oder  prätorisch  —  dem 
Berechtigten  allein  dadurch  verlorengegangen  war,  daß 
in  der  Person  des  Beklagten  eine  Voraussetzimg  der  Passiv- 

^)  Beseler  a.  a,  O.  S.  156  meint,  die  Konstitution  sei  auf  Grund 
des  angeblichen  Glossems  in  D.  4,  7,  3  §  4  interpoliert  worden. 
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legitimation  verlorengegangen  war.  Hier  war  eine  actio 
rescissoria  häufig  ganz  ausgeschlossen.  Stand  das  klassische 
Recht  auf  dem  Standpunkt,  daß  actio  in  rem  nur  gegen 
den  Besitzer  stattfinde,  so  war  eine  actio  in  rem  gegen 
einen  Nichtbesitzer  auch  als  rescissoria  unmöglich.  Hier 
konnte  es  dem  Prätor  nur  darauf  ankommen,  dem  geschä- 
digten Kläger  alles  zu  gewähren,  was  er  mittels  der  ver- 
lorenen actio  in  rem  gegen  seinen  ursprünglichen  Gegner 
hätte  erreichen  können,  und  dazu  war  eine  auf  das  Interesse 
gerichtete  actio  in  factum  das  einzig  geeignete  Mittel.  Aber 
auch  in  den  sonstigen,  nicht  zahlreichen  Fällen,  wo  reszisso- 
rische  Fassung  der  Formel  an  sich  denkar  gewesen  wäre, 
führte  die  f ormula  in  factum  concepta  genau  zu  dem  gleichen 
Ergebnis,  und  so  ist  nicht  abzusehen,  warum  der  Prätor 
sich  nicht  auch  hier  zwecks  Durchführung  der  Restitution 
der  Fassung  in  factum  hätte  sollen  bedienen  können. 
Freilich,  es  bleibt  ein  Bedenken:  hätte  der  Prätor  sich 
einfach  darauf  beschränkt,  statt  der  verlorenen  actio  eine 
i.  f.  actio  zu  verheißen,  so  hätte  darin  niemals  das  Ver- 
sprechen einer  i.  i.  r.  gefunden  werden  können.  Der  i.  i.  r. 
ist  charakteristisch,  daß  sie  durch  prätorisches  Dekret  und 
zwar  jedenfalls  i.  d.  R.  auf  Grund  eigener  causae  cognitio 
ins  Werk  gesetzt  wird.  Wir  haben  aber  auch  keinerlei 
Grund  für  die  Annahme,  daß  der  Prätor  die  actio  i.  f.  auf 
Antrag  ohne  weiteres  bewilligt  und  die  Frage,  ob  eine 
aUenatio  iudicii  mutandi  causa  vorliege,  der  Entscheidung 
des  iudex  überlassen  habe.  Ein  solcher  Grund  liegt  nament- 
lich nicht  in  der  Bemerkung  Julians  in  D.  10,  3,  24  i.  f.: 

teneris  mihi  praetoria  actione,  quodfecisses,netecum 

communi  dividundo  ageretur 
und  ebensowenig  in  der  FormuUerung  des  diokletianischen 
Reskripts  in  C.-2,  54,  1: 

si  rem,  nesecum  ageretur,  qui  possidebat,  venumdedit 

et  emptori  tradidit .  .  . 
Denn  beide  Stellen  lassen  nicht  erkennen,  in  wessen  Hand 
die  Kognition  über  die  hervorgehobene  Voraussetzung  der 
actio  lag.i)   Diese  Kognition  in  die  eigene  Hand  zu  nehmen, 

1)  In  EP  §  46  a.  E.  glaubte  ich  aus  diesen  Stellen  eine  Andeutung 
über  die  Fassung  der  intentio  entnehmen  zu  können. 
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hatte  der  Prätor  alle  Veranlaflsung.  Handelte  es  sich  doch 
hier  darum,  eine  actio  gegen  jemanden  zuzulaflsen,  der  nach 
der  eigenen  Behauptung  des  Klägers  normalerweise  nicht 
mehr  passiv  legitimiert  sein  würde.  Besonders  denke  man 
an  den  gewiß  häufigen  Fall,  den  Partsch,  freilich  m.  E. 
mit  Umecht,  in  den  Vordergrund  schiebt,  daß  der  Kläger 
sein  Glück  bereits  mit  ungünstigem  oder  mangelhaftem 
Erfolg  bei  dem  Erwerber  versucht  hat  und  nun  die  gleiche 
Streitfrage  nochmals  mit  dem  Veräußerer  austragen  möchte,*) 
Ich  stelle  mir  also  das  Verfahren  so  vor,  daß  der  Prätor 
zunächst  in  eigener  Kognition  das  Vorliegen  einer  alienatio 
iudicii  m.  c.  feststellte  und  erst  daraufhin  die  i.  f.  actio 
genehmigte,  die  dem  Sinne  nach  auf  quanti  A*  A*  interest 
N"  N'"  non  alienasse  abgestellt  war  und  vielleicht  ver- 
schieden formuliert  war,  je  nachdem  ein  Vorprozeß  gegen 
den  Erwerber  bereits  stattgefunden  hatte  oder  nicht.  Daß 
im  ersten  Fall  die  condemnatio,  wie  Partsch  will,  lautete: 
„quanti  A'  A*  interest  alium  adversarium  non  habuisse", 
möchte  ich  nicht  allzu  bestimmt  behaupten;  denn  diese 
Wendung  findet  sich  unverdächtig  nur  einmal,  in  fr.  1  pr. 
i.  f.  h.  t.  und  kann  da  sehr  wohl  bloße  Interpretation  sein; 
die  Wiederholung  in  fr.  3  §  4  eod.  steht,  wie  bereits  bemerkt, 
unter  dringendem  In terpolations verdacht.  Nicht  einmal 
das  läßt  sich  mit  Sicherheit  sagen,  daß  Gaius  die  actio 
wirklich  in  factum  actio  nannte;  es  ist  nämlich  die  Mög- 
lichkeit zu  beachten,  daß  Gaius  im  Originaltext  des  fr.  1  pr. 
der  prokonsularischen  Kognition  als  Voraussetzung  der 
actio  gedachte,  die  Kompilatoren  dies  strichen  und  die 
Streichung  durch  die  Charakterisierung  der  actio  als  i.  f. 
actio  zudeckten. 

Über  die  Fassung  der  actio  läßt  sich  im  übrigen  eine 
interessante  Tatsache  ermittebi,  die  bisher  nicht  bemerkt 
wurde:  die  Formel  stellte  das  klägerische  Recht  durch 
ihren  Wortlaut  nicht  unmittelbar,  sondern  nur  mittelbar 

^)  Irrig  meint  Pissard  a.  a.  O.  S.  386,  daß  er  das  gar  nicht  könne: 
„Supposons  que  le  demandeur  ait  perdu  son  proc^  contre  le  possesseur; 
il  ne  pourra  pas  se  retoumer  contre  l'ancien,  car  dans  les  deux  cas 
c'est  la  meme  question  qui  se  pose,  la  question  de  propri6t6."  Eadem 
quaestio  allerdings,  aber  nicht  inter  easdem  persona». 
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zur  Kognition  des  Geschworenen.    Dies  folgt  aus  Ulp.  13 

ad  ed.   D.  h.  t.  4  §  5: 

Haec  actio  in  id  quod  interest  competit.  proinde  si  res 
non  fuit  petitoris  aut  si  is  qui  alienatus  est  sine  culpa 
decessit,  cessat  iudicium,  nisi  si  quid  actpris  praeterea 
interfuit.^) 

Daß  Kläger  nicht  Eigentümer  der  von  ihm  beanspruchten 
Sache  oder  daß  diese  Sache  durch  Zufall  untergegangen  ist, 
kommt  hiemach  nur  deshalb  zur  Berücksichtigung,  weil 
es  solchenfalls  am  Interesse  des  Klägers  fehlt,  rem  alienatam 
tion  esse. 

SchließHch  noch  einige  Worte  über  den  Gedankengang 
in  den  auf  uns  gekommenen  leider  geringen  Resten  des 
Ulpianschen  und  des  Paulinischen  Ediktskommentars. 
Wenn,  wie  wir  annehmen,  das  Edikt  eine  i.  i.  r.  verhieß, 
an  die  sich  dann  die  Proponierung  einer  Musterformel  der 
auf  Grund  der  i.  i.  r.  zu  gewährenden  actio  anschloß,  so 
begreift  sich  ohne  weiteres,  warum  Ulpian  in  fr.  4  pr.  —  §  4 
immer  nur  von  dem  Platzgreifen  des  Ediktes  und  erst  von 
§  5  ab  von  der  actio  redet.  Er  scheint  zunächst,  wie  Graius 
in  fr.  3,  an  Beispielen  gezeigt  zu  haben,  worin  der  durch 
die  alienatio  dem  Kläger  zugefügte  Nachteil  bestehen  könne. 
Dahin  gehört  fr.  4  pr. : 

Item  si  res  fuerint  usucaptae  ab  eo  cui  alienatae  sint  nec^ 
peti  ab  hoc  possint,  locum  habet  hoc  edictum. 

Weiterhin  folgte  die  Erörterung  des  Begriffs  alienatio,  unc 
hier  bemerkte  Ulpian  (§1)  zutreffend,  daß  nicht  jedes  dolol 
malo  desinere  possidere  eine  ahenatio  iudicü  mutandi  causa ; 
sei;  die  Kompilatoren  fügten  die  unrichtige  Umkehrting- 
dieses  Satzes  hinzu,  weil  sie  dadurch,  daß  sie  die  Vindikation 
contra  eum  qui  dolo  desüt  possidere  zuließen,  unserm  Edikt  j 
seinen  vielleicht  wichtigsten  AnwendungsfaU  genommen] 
hatten  und  dies  gedankenloserweise  doch  nicht  Wort  haben' 
wollten.  Sodann  folgt  in  §  2  der  Bericht,  nach  Pedius 
beziehe  sich  das  Edikt  nicht  nur  ad  domimi  translationem, 
venmi  ad  possessionis  quoque.   Das  nimmt  auf  den  ersten 

^)  nisi  ....  interfuit  Trib.  T 
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Blick  wunder,  da  ja  sowohl  im  pr.  wie  in  §  1  schon  von 
Fällen  die  Rede  war,  wo  der  Veräußerer  nichts  als  den 
Besitz  gehabt  und  diesen  aufgegeben  hatte;  man  fragt 
sich:  warum  nun  nachträglich  noch  die  Anrufung  einer 
Autorität  ?  Diese  Anrufung  wird  eine  besondere  Bedeutung 
haben ;  Pedius  wird  nicht  dafür  angeführt  worden  sein,  daß 
das  Edikt  auch  im  Fall  der  Besitzentäußerung  Platz  greife, 
was  selbstverständhch  war,  sondern  dafür,  daß  das  Ver- 
äußerungs  geschäft  kein  Eigentums  Veräußerungsgeschäft 
(z.  B.  Manzipation,  Verkauf  und  Tradition  der  Sache)  zu 
sein  brauche,  sondern  auch  in  der  bloßen  Besitz  Veräußerung 
bestehen  könne.  In  §  3  folgt  die  Erläuterung  des  dolo  malo 
des  Edikts,  in  §  4  anhangsweise  eine  Anmerkung  über  die 
Anwendbarkeit  des  Edikts  bei  Servitutstreitigkeiten.  Den 
Schluß  bildet  die  Erörterung  der  actio. 

Dieselbe  Ordnung  der  Erörterung  wie  Ulpian  dürfte 
auch  Paulus  beobachtet  haben.  Wenn  dieser  in  fr.  8  pr. 
sagt: 

Ex  hoc  edicto  tenetur  et  qui  rem  exhibet,  si  arbitratu 
iudicis  pristinam  iudicii  causam  non  restituit, 

80  hat  er  dabei  wahrscheinlich  den  gleichen  Fall  im  Auge, 
wie  Ulpian  in  fr.  4  pr.,  den  Fall  nämlich,  daß  der  Erwerber 
die  Sache  usukapiert  hat.  Wird  die  Sache  auf  erhobene 
actio  ad  exhibendum  von  dem  Veräußerer  in  dieser  ver- 
änderten Rechtslage  exhibiert,  so  ist  dies  nach  Ulp.  24 
ad  ed.  D,  10,  4,  9  §  5.  6  kein  exhibere  im  Sinne  der  Formel, 
und  es  kann  daher  keine  absolutio  erfolgen.  Mag  Paulus 
diese  Ansicht  geteilt  haben  oder  nicht,  jedenfalls  bemerkt 
er  mit  Recht,  daß  hier  auch  unser  Edikt  Platz  greife. i) 
Alsdann  folgt  in  fr.  8  §  1  die  Anführung  eines  Stücks 
Ediktswortlauts  2): 

^)  Der  Satz  „si  arbitratu non  restituit"  kann,  wie  Biondi, 

studi  I  107  richtig  ausführt,  nur  auf  die  Exhibitionsklausel  der  actio  ad 
exhibendum  bezogen  werden,  nicht  auf  eine  Restitutionsklausel  unserer 
actio  i.  f.  Diese  war  überflüssig,  weil  der  Prätor  schon  bei  seiner  causae 
cognitio  eine  etwa  erfolgende  restitutio  pristinae  causae  jedenfalls  be- 
rücksichtigte. 

•)  Wenn  Kariowa,  RG.  II  1093  meint,  dies  Zitat  sei  gewiB  nicht 
mit  ,An  integrum  restituam"  zu  ergänzen,  sondern  es  habe  sich  daran 

8* 
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quaeve   (quae  scr.)  alienatio  iudicii  mutandi  causa  fad 

erit, 

woran  sich  die  Erläuterung  der  Worte  iudicii  mutandi  causa! 
(§1),   alienatio   (§  2—5,  fr.  10  pr.i))  und  dolo  malo  (fr. 
§  1)  anschloß. 

2.    Zur  Formel  der  actio  ad  exhibendum. 

Zur  Zeit  des  Erscheinens  von  EP^  war  ich  noch  nicht 
zur  Einsicht  in  die  Hauptfunktion  der  actio  ad  exhibendum 
gelangt.  Was  ich  inzwischen  darüber  ermittelt  zu  haben 
glaube  2),  erschüttert  zwar  nicht  das  Wesentliche  meiner 
Formelrekonstruktion,  führt  aber  allerdings  zu  einer  ver- 
änderten Begründung.  Diese  soll  im  folgenden  gegeben 
und  zugleich  die  Gelegenheit  zu  einigen  zusätzlichen  Be- 
merkungen benutzt  werden. 

Die  actio  ad  exhibendum  war  in  ihrem  ursprüngUchen 
Zweck,  der  in  klassischer  Zeit  immer  ihr  Normalzweck  ge- 
blieben ist,  auf  den  Fall  berechnet,  daß  der  Belangte  gegen- 
über einer  actio  in  rem  die  Defension  verweigerte.^)  Dann 
kam  es  zu  dem  bekannten  prätorischen  duci  vel  ferri  iubere. 
Aber  duci  und  ferri  ist  ohne  weiteres  nur  durchführbar, 
wenn  die  Streitsache  in  iure,  gegenwärtig  ist,  und  sehr  wahr- 
scheinlich machte  der  Prätor  sein  iubere  selber  von  dieser 
Voraussetzung  abhängig,  das  ja  sonst  meist  nur  ein  Schlag 
ins  Wasser  gewesen  wäre.  Die  actio  ad  exhibendum  nun 
diente  dem  Kläger  dazu,  diese  unerläßliche  Gegenwart  der 
Streitsache  zu  erzwingen.  War  sie  herbeigebracht,  dann 
wird  es  dem   Beklagten    auch    jetzt    noch  offengestanden 

das  Versprechen  der  actio  in  factum  angeschlossen,  so  muß  ich  das  be- 
streiten. Hätte  Kariowa  recht,  so  müßte  man  erwarten:  Si  qua  alienatio 
i.  m.  c.  facta  esse  dicetur. 

1)  Fr.  10  ist  versehentlich  Ulp.  12  ad  ed.  inskribiert.  Ich  halte  es, 
da  fr.  10  als  Fortsetzung  so  gut  zu  fr.  8  paßt,  für  wahrscheinlicher,  daß 
das  Versehen  in  dem  Juristennamen  und  nicht  (so  Krüger)  in  der  Buch- 
ziffer liegt. 

2)  Grünh.  Ztschr.  37,  518  f. 

^)  Daß  das  im  Text  Ausgeführte  auch  für  die  sonstigen  Anwen- 
dungsfälle der  actio  gilt,  liegt  auf  der  Hand;  ich  glaube  daher,  diese 
Fälle  beiseitelassen  zu  können. 
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haben,  die  Defcnsion  zu  übemehmon;  tat  er  dies  aber  nicht, 
80  führte  (xler  nahm  der  Kläger  die  Sache  weg.  Nehmen 
wir  an,  wie  man  m.  E.  muß^),  daß  die  Exhibitionspflioht 
zivilrechtHch  anerkannt  war,  so  ergibt  sich  so  mit  Notwen- 
digkeit eine  auf  .»N""  N'"  A°  A°  exhibere  oportere"  abge- 
stellte intentio.  Nur  bleibt  die  Frage,  was  darin  als  Gegen- 
stand der  Exhibition  bezeichnet  war.  Man  möchte  zunächst 
daran  denken,  daß  die  intentio  einfach  den  Cregenstand  der 
beabsichtigten  Vindikation  nannte,  also:  s.  p.  N^N™  A°A® 
z.  B.  Stichum  servum  exhibere  oportere.  Allein  eine  solche 
intentio  wäre  in  zahllosen  Fällen  unpraktikabcl  gewesen. 
Man  vergegenwärtige  sich  nur  die  regelmäßige  Sachlage. 
Es  ist  jemandem  ein  Sklave  entlaufen  oder  sonst  eine  Sache 
abhanden  gekommen.  Er  erfährt  zuverlässig,  daß  ein  Sklave, 
eine  Sache  von  gleicher  Beschaffenheit  im  Besitz  des  Nu- 
merius  gesehen  worden  ist,  und  ruft  daraufhin  diesen  in 
ius,  um  den  Gegenstand  als  sein  Eigentum  zu  vindizieren. 
In  iure  aber  erklärt  Numerius  —  das  war  sicher  der  Normal- 
fall der  Defensionsweigerung  — ,  daß  der  von  Aulus  ver- 
mißte Gegenstand  nicht  in  seinem  Besitz  sei,  daß  er  über- 
haupt keinen  Gegenstand  besitze,  der  dem  Aulus  gehöre. 
Aulus  erhebt  daraufhin  die  actio  ad  exhibendum.  Nun 
frage  ich:  kann  deren  vorwiegend  gerade  auf  diesen  Fall 
berechnete  Formel  so  gefaßt  gewesen  sein,  daß  sie  dem 
Kläger  aLs  Vorbedingung  des  iussum  de  exhibendo  den 
Beweis  auferlegte,  Beklagter  besitze  just  die  von  Aulus 
vermißte  Sache ,  z.  B.  den  Sklaven  Stichus  oder  einen 
bestimmten  Ring  usw.,  und  daß  sie  den  iudex  zur  Kon- 
demnation nur  für  den  Fall  ermächtigte,  daß  Beklagter 
diese  individuelle  Sache  nicht  exhibieren  werde?  Eine 
solche  Formel  würde  den  Kläger  oft,  ja  meistens  in  die 
übelste  Lage  versetzt  haben,  weil  er  in  der  Regel  nur  mehr 
oder  weniger  starke  Verdachtsgründe  vorzubringen  haben 
wird,  die  voUe  Sicherheit  der  Identität  aber  gegenüber  dem 
Leugnen  des  Beklagten  dann  nur  durch  den  Augenschein 
gewonnen  werden  kann,  der  gerade  nur  durch  die  Exhibition 
zu  erzielen  ist.    Es  muß  daher,  um  das  iussum  zu  erwirken, 


i)  EP«  S.  217. 


I 


IIB 


Otto  Lenel, 


genügt  haben,  daß  Kläger  eine  genaue  Beschreibung  seines 
Stichus  usw.  lieferte  und  Zeugen  beibrachte,  die  erhärteten, 
einen  dieser  Beschreibung  entsprechenden  Sklaven  usw.  im 
Besitz  des  Numerius  gesehen  zu  haben.  War  dieser  Sklave 
exhibiert  und  erkannte  ihn  Kläger  als  den  seinen,  so  war 
damit  der  Beklagte  vor  die  entscheidende  Frage  gestellt, 
ob  er  diesen  Sklaven  defendieren  wolle,  und  verneinenden 
FaUes  kam  es  zur  ductio  eben  dieses  Sklaven.    Gehorchte 
dagegen  der  Beklagte  dem  iussum  nicht,  so  wurde  selbst- 
verständlich nicht  weiter  untersucht,  ob  der  bei  Nimierii 
gesehene  Sklave  wirklich  der  vermißte  Stichus  sei,  Numerii 
vielmehr  ohne  weiteres  kondemniert.     Daraus  aber  ergib! 
sich  für  die  Formel  zwingend,  daß  ihre  intentio,  wie  icl 
dies  immer  angenommen  habe,  eine  intentio  incerta  gewesei 
sein  muß,  der  wie  allen  andern  intentiones  incertae  ei 
demonstratio  vorausgegangen  sein  wird.    Ich  hatte  frühe 
(EP*    S.    216)    vermutimgsweise    folgendermaßen    rekoi 
struiert: 

Quod  A*  A*  Stichum  hominem  ex  iure  Quiritium  sui 

esse  ait,  quidquid,   ut  eo  nomine  recte   experiri  possit 

A°  A°  exhiberi  oportet,  quod  a  N**  N°  possidetur  dolov^ 

malo  eius  factum  est  quo  minus  possideretur  neque  arbif 

tratu  tuo  A°  A°  exhibebitur,  quanti  ea  res  erit,  tantai 

pecuniam,  iudex,  N™  N™  A°  A°  c.  s.  n.  p.  a. 

Diese  Rekonstruktion,   wegen  deren  Begründung  ich 

übrigen  auf  EP*  verweise,  befriedigt  mich  heute  nicht  mel 

ganz.      Die  demonstratio  der  actiones  incerti  gibt  soi 

überall  den   Grund  des  erhobenen  Anspruchs  an^);  die 

demonstratio   „quod ....    suum  esse  ait"  tut  das  nichtj 

Ich  würde  jetzt  vorziehen,  statt  dessen  zu  setzen : 

Quod  A^  A^  Stichum  hominem  a  N°  N°  vindicare  vult.* 
Dies  vindicare  velle  ist  in  der  Tat  der  Grimd  des  ExhibI 
tionsanspruches,  und  diese  Worte  fanden  sich  auch  in  dei 
für  den  gleichen   Zweck  bestimmten  interdictum    Quei 

*)  Nicht,  wie  Arangio-Kuiz,  le  formvile  condem.  (1912)  S.  43 
der  n.  behauptet,  „l'oggetto  della  controversia  e  la  pretesa  dell'  attore' 

*)  Bei  anderer  Grundlage  des  Exhibitionsanspruches  natürlich  ent 
sprechend  anders. 
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fundum  (EP*  §  248);  unter  den  Begriff  des  „vindicare" 
fällt  hierbei  m.  E.  sowohl  die  recbthche  Inanspruchnahme 
wie  die  tatsächliche  mittels  ducere  oder  ferre.*)  Bedenklich 
erscheint  mir  aber  weiter  heute  auch  die  in  die  intentio 
eingeschobene,  auch  von  der  Kritik  beanstandete')  Zweck- 
bestimmung  „ut ....  possit",  die  es  notwendig  macht,  dem 
oportet  einen  Doppelsinn,  den  ,,des  praktisch  Notwendigen 
und  des  rechtÜch  Zumutbaren"  (EP*  S.  215)  zuzuschreiben. 
Faßt  man  die  demonstratio  so  wie  ich  jetzt  will,  so  steht 
nichts  im  Wege,  der  intentio  die  gewöhnliche  Anknüpfung 
mit  ob  eam  rem  zu  geben:  quidquid  ob  eam  rem  N"  N" 
A°  A°  exhibere  oportet;  denn  die  Exhibitionspflicht  wird 
rechtlich  durch  das  vindicare  velle  b^riindet.  Daran 
Hchließt  sich  migezwungen  das  vielleicht  doch  besser  aktiv 
zu  fassende'):  quod  N*  N'  possidet  dolove  malo  eins  factum 
est  quominus  possideret.  Sodann  die  Exhibitionsklausel 
in  der  gewöhnlichen  Fassung:  si  ea  res  non  exhibebitur.*) 
EIndlich  die  condemnatio,  wie  oben  angegeben,  deren  q.  e. 
r.  e.  sich  glatt  an  das  ea  res  der  Exhibitionsklausel  an- 
schließt. Wenn  neuerdings  wieder,  Kariowa*)  folgend, 
Arangio-Ruiz*)  behauptet,  an  eine  intentio  incerta  (die 
er  übrigens  biUigt)  könne  die  condemnatio  nur  mit  eiua 
angeschlossen  werden,  nicht  mit  q.  e.  r.  e.,  so  halte  ich  das 
für  ganz  ungegründet  und  auf  vorgefaßten  Ideen  beruhend. 
Die  demonstratio  der  obigen  Formel  bin  ich  heute 
geneigt,  in  einer  früher  von  mir  bekämpften  Weise  zu 
vervollständigen,  nämlich  durch  Angabe  der  Kennzeichen 
der  vom  Kläger  beanspruchten  Sache.  In  fr.  3  pr.  h.  t., 
da  wo  Ulpian  gerade  die  demonstratio  erörtert  haben  müßte, 
heißt  es: 


^)  Auch  im  legatum  per  „vindicationem"  bat  das  Wort  sehr  wahr- 
scheinlich die  gleiche  Doppelbedeutiuig.  Vgl.  auch  Wlassak  ZRG.  44, 
S.  20P. 

*)  Arangio-Ruiz  a.  a.  O.;  Beseler,  Beitr.  1  ö.  32. 

')  So  EP^;  in  EP>  hatte  ich  lediglich  aus  stilistischen  Gründen  die 
passivische  Form  gewählt. 

*)  Die  neuerdings  von  E.  Levy,  ZRG.  49  S.  If.,  verneinte  Frage, 
ob  die  Worte  arbitratu  tuo  formelmäßig  sind,  muß  hier  dahingestellt 
bleiben. 

»)  RG.  U  S.  447.  •)  a.  a.  O.  S.  42*. 
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In  hac  actione  actor  omnia  nosse  debet  et  dicere  argu- 
menta xei  de  qua  agitur. 
Obwohl  Stephanos  ad  h.  1.  argumenta  mit  yvoogiainara 
übersetzt,  habe  ich  früher  auf  Grund  der  üblichen  Wörter- 
bücher bestritten,  daß  argumenta  die  Bedeutung  „Kenn- 
zeichen" haben  könne.  Inzwischen  hat  mich  der  Wider- 
spruch Beselers  (Beitr.'S  S.  10)  eines  Bessern  belehrt,  und 
so  halte  ich  es,  wenn  nicht  für  sicher,  so  doch  für  wahr- 
scheinlich, daß  die  dem  Kläger  bekannten  Kennzeichen  der 
Sache  in  die  demonstratio  aufgenommen  wurden,  um  dem 
iudex  bei  der  Identitätsprüfung  einen  Anhalt  zu  geben. 

Eine  Hauptcrux  für  alle  Versuche  zur  Rekonstruktion 
unserer  Formel  bildeten  früher  die  Stellen  —  vgl.  insbe- 
sondere fr.  3  §  9—12,  fr.  13,  19  h.  t.  — ,  die  als  das  für  die 
Zuständigkeit  der  actio  eigentlich  Entscheidende  das  bloße 
Interesse  des  Klägers  an  der  Exhibition  zu  bezeichnen 
scheinen.  Was  ich  in  EP^  und  EP^  ausführte,  um  diese 
Schwierigkeit  zu  beseitigen,  trifft  nicht  den  springenden 
Punkt.  Hier  hat  Beselers  Kritik  (Beitr.  1  S.  If.)  den  Weg 
gebahnt.  Die  Hauptstelle  fr.  3  §  9  ist  so,  wie  sie  uns  vorUegt, 
zweifellos  justinianisch;  mit  Recht  bemerkt  Beseler  (S.  1), 
es  sei  unmögUch,  daß  der  im  vorhergehenden  so  vorsichtig 
von  Fall  zu  Fall  vorschreitende  Ulpian  nun  plötzlich  in  §  9 
mit  einer  Regel  herausgeplatzt  sei,  die  jene  Erörterung  um- 
wirft, indem  sie  jeden  Exhibitionsinteressenten  als  richtigen 
Kläger  bezeichnet.  In  fr.  3  §  10  halte  ich  die  wiederholte 
Begründung  „quia  mea  interest  exhiberi"  zwar  nicht,  wie 
Beseler,  beidemal  für  interpoliert,  wohl  aber  das  erstemal; 
das  zweite  ,,quia  mea  interest"  will  nicht  die  rechtliche 
Grundlage  der  actio  bezeichnen,  sondern  nur  die  Veran- 
lassung, die  der  Kläger  zu  ihrer  Erhebung  hat.  In  fr.  3  §  1 1 
halte  ich,  obwohl  auch  diese  Stelle  gewiß  Veränderungen 
erUtten  hat,  den  Satz  „quamvis  videatur  Interesse  mea" 
zwar  nicht  für  verdächtig  (anders  Beseler  S.  5);  aber, 
wenn  hier  negativ  ausgeführt  wird,  daß  das  bloße  Interesse 
an  der  Exhibition  zur  Begründung  des  Anspruchs  nicht 
ausreiche,  so  berechtigt  das  ganz  und  gar  nicht  zu  dem 
Schluß,  daß  die  Fassung  der  Formel  die  entgegengesetzte 
Annahme  sehr  nahe  legte;  der  Umstand,  daß  je  nach  der 
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Grundlage  des  Exhibitionsanspruchs  die  demonstratio  immer 
wieder  andere  Gestalt  annehmen  konnte  und  mußte,  reicht 
vollständig  aus,  um  eine  derartige  Warnung  vor  allzu  großer 
Weitheraigkeit  zu  erklären.  In  fr.  3  §  12  dürfte  der  Schluß- 
satz, der  eine  ganz  überflüssige  Wiederholung  enthält,  wieder 
mit  Beseler  (S.  7)  als  tribonianisch  anzusehen  sein.  Des- 
gleichen ist  der  Schluß  von  fr.  13  verdächtig  (Beseler  S.  9); 
doch  würde  der  Satz  ,,quia  haec  actio  ei  croditur  competere, 
cuius  pecuniarit^r  interest"  in  diesem  Zusammenhang, 
auch  wenn  er  echt  wäre,  nicht  beweisen,  daß  in  der  Formel 
etwas  anderes  stand  als  das  von  Gai.  4,  51  bezeugte  ,,q.  e. 
r.  e.  t.  p.".  Was  endlich  fr.  19  angeht,  so  kann  m.  E.  der 
Eingangssatz  „Ad  exhibendum  possunt  agere  omncs  quo- 
nim  int^rest"  sehr  wohl  echt  sein*);  aus  seinem  ursprüng- 
lichen Zusammenhang  bei  Alfenus  wird  sich  der  Sinn,  in 
dem  er  gemeint  war,  ergeben  haben,  etwa  die  ausschließliche 
Beziehung  auf  solche,  die  deshalb  ein  Interesse  an  der  Ex- 
hibition  haben,  weil  sie  ein  duci  vel  ferri  iubere  zu  erwirken 
in  der  Lage  sind;  für  die  Forraelfassung  ist  daraus  keines- 
falls etwas  zu  schließen. 

3.  Zur  Formel  der  sog.  actio  de  eo  quod  certo  loco. 

In  EP*  und  EP'  habe  ich  die  condemnatio  dieser  actio, 
der  „actio  arbitraria"'),  folgendermaßen  formuliert*): 

N""  N™  A°  A°  decem  aut  si  quid  alterutrius  interfuit 
eum  pecuniam  Ephesi  potius  quam  Romae  solvi,  tanto 
pluris  minorisve  c.  s.  n.  p.  a. 

Ich  habe  dort  auch  bereits  auf  die  diese  Fassung  stützenden 
Zeugnisse  aufmerksam  gemacht,  damit  aber  kein  Glück 
gehabt,  insofern  zwei  neuere  Interpolationenforscher  jenen 
Zeugnissen  die  Klassizität  absprechen,  ohne  freilich  über 

^)  Anders  Beaeler  S.  7.  Er  meint,  der  Urtext  der  Stelle  habe 
sehr  wahrscheinlich  von  der  actio  furti  non  exhibiti  gehandelt,  was  mir 
kaum  möglich  scheint. 

*)  Die  Klassizität  dieser  Bezeichnung  bestreitet  Arangio-Ruiz, 
BuU.  25  S.  130f.  Gegen  ihn  Biondi,  Bull.  26  S.  16f.;  Lenel,  Festgabe 
für  Sohm  S.  221  f. 

=»)  Ähnlich  schon  Unterholzner,  Schuldverhh.  I  S.  355. 
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Art  und  Tragweite  der  von  ihnen  behaupteten  Interpolatio- 
nen irgendwie  einig  zu  sein.  Während  Biondi^)  die  These 
vertritt,  die  ediktale  Formel  sei  durchaus  nur  auf  Berück- 
sichtigung des  Ortsinteresses  des  Beklagten,  nicht  des  Klä- 
gers abgestellt  gewesen,  und  alle  dem  entgegenstehenden 
Stellen  der  Interpolation  verdächtigt,  hält  umgekehrt 
Arangio-Ruiz^)  es  für  wahrscheinhch,  daß  der  klassische 
Geschworene  nur  das  Ortsinteresse  des  Gläubigers  berück- 
sichtigt habe,  und  daß  erst  die  Kompilatoren  auch  das 
Gegeninteresse  des  Schuldners  mit  hereingezogen  hätten.*) 
Ich  kann  in  diesem  Widerstreit  der  Meinungen  nach  wieder- 
holter Prüfung  des  Materials  nur  meine  alte  Meinung  fest- 
halten. Es  hat  einen  durchaus  formelmäßigen  Anstrich, 
wenn  es  in  c.  un.  h.  t.  von  unserer  actio  heißt: 

in  qua  venit  aestimatio  quod  alterutrius  interfuit  suo 

loco  potius  quam  in  eo  quo  petitur  solvi. 
Ein  ernsthafter  Verdachtsgrimd  gegen  die  Echtheit  dieses 
Satzes  ist  weder  von  Biondi  (s.  diesen  a.  a.  O.  S.  62 f.)*) 
noch  von  Arangio-Ruiz  (Bull.  25,  S.  163)  beigebracht 
worden.  Fast  genau  der  gleichen  Wendung  begegnen  wir 
in  fr.  8  h.  t. : 

quanti  eius  vel  actoris  interfuerit  eam  summam  Capuae 

potius  quam  alibi  solvi. 
Freilich  will  hier  Biondi  (a.  a.  O.  S.  38f.)  statt  eius  vel 

*)  Sulla  dottrina  dell'  actio  arbitraria,  Palermo  1911. 

*)  BuU.  25  S.  130f .,  besonders  S.  181  f. 

^)  Die  Kontroverse  zwiscben  diesen  beiden  Schiiftstellem  ist  in 
ungewöhnlich  gereizter  Weise  fortgesponnen  worden,  vgl.  Biondi  und 
gegen  ihn  wieder  Arangio-Buiz,  Bull.  26  S.  5f.,  S.  147 f. 

*)  Wenn  Biondi  daselbst  n.  2  darauf  aufmerksam  machen  zu  sollen 
glaubt,  daß  „alterutrius"  nur  in  c.  un-  cit.  stehe,  während  es  in  fr.  2 
pr.  h.  t.  „utriusque",  in  fr.  8  h.  t.  „eius  vel  actoris"  heiße,  und  dann  fragt, 
wie  diese  Verschiedenheit  der  Ausdrücke  von  meinem  Standpunkt  aus 
zu  erklären  sei,  so  ist  darauf  zu  erwidern,  daß  in  den  beiden  letzteren 
Stellen  das  Wort  „alterutrius"  gar  nicht  gebraucht  werden  konnte. 
Denn  wenn  die  Formel  den  iudex  ermächtigte,  nach  seinem  Ermessen 
das  Interesse  einer  oder  der  anderen  Partei  zu  berücksichtigen,  so  ist 
es  gerade  deswegen  richtig,  daß  diese  Formel  utriusque  utilitatem 
continet,  wie  es  in  fr.  2  pr.  heißt;  in  fr.  8  aber  wäre  alterutrius,  da  dort 
von  drei  Personen  die  Rede  ist,  nicht  am  Platze  gewesen. 
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aotoris  lesen:  eius  et  debitoris,  allein  ohne  wirklich  durch- 
schlagenden Grund.*)  Die  in  der  Stelle  aufgeworfene  und 
verneinte  Frage,  ob  die  Obligation  des  Bürgen  sich  durch 
den  Verzug  des  Hauptschuldners  vergrößere,  ist  durchaus 
nur  unter  der  Voraussetzung  verständlich'),  daß  die  Formel 
dem  iudex  die  Berücksichtigung  des  Interesses  des  Klägers 
erlaubte.  Damit  stimmt  der  Satz,  den  Ulpian  in  fr.  2  pr. 
an  die  Spitze  seiner  ganzen  Erörterung  stellt: 

Arbitraria  actio  utriusque  utilitatem  continet  tam  actoris 
quam  rei.') 
Diese  Bemerkung  ist  m.  E.  ganz  unverdächtig.    Die  dem 
entgegengesetzte  Meinung  Nabers*)  und  Biondis*)  scheint 
mir  nicht  begründet.  Beide  weisen  darauf  hin,  Ulpian  könne 
doch  unmöglich  im  Eingang  seines  Kommentars  diese  kate- 
gorische Behauptung  aufgestellt  Yiaben,  während  er  die  an 
das  officium  iudicis  anknüpfenden  Fragen  und  Zweifel  doch 
erst  weiter  unten  in  fr.  2  §  8,  im  Anschluß  an  die  condem- 
natio  der  Formel,  auf  werfe  und  erörtere.     Dies  Bedenken 
wäre  berechtigt,  wenn  fr.  2  §  8  uns  unberührt  überliefert 
wäre ;  allein  gerade  diese  Stelle  ist,  wie  ich  glaube,  zweifellos 
interpoliert,  freilich  in  ganz  anderer  Weise  als  dies  jene 
Forscher  selbst  annehmen. •)    Ihr  Eingang  lautet  in  den  D. : 
Nunc  de  officio  iudicis  huius  actionis  loquendum  est,  utrum 
quantitati  contractus  debeat  servire  an  vel  excedere  vel 
minuere  quantitatem  debeat,  ut  si  interfuisset  rei  Ephesi 

»)  Gegen  de  Medio,  arch-  giur.  68  S.  211  s.  Biondi  a.  a.  O.  S.  39. 
Gegen  Biondi  beeonden  Segrd,  m^L  Gir.  II  S.  566*,  8.  auch  Beseler, 
Beitr.  2  S.  169. 

*)  Nicht  haltbar  scheint  mir  Beselera  Vermutong  (a.  a,  0.),  der 
Satz  „nee  oportebit  usw. "  könne  Tribonians  Werk  sein.  Grerade  um  diesen 
durchaus  klassisches  Gepräge  tragenden  Satz  dreht  sich  ja  die  ganze  Stelle. 

')  Die  in  den  D.  hierauf  folgenden  Worte  „quod  si  rei  interest, 
minoris  fit  pecuniae  condemnatio  quam  intentum  est,  vel  si  actoris, 
maioris  pecuniae  fiat"  halte  ich,  wie  ich  schon  in  EP'  andeutete,  für 
eine  erläuternde  Interpolation. 

*)  Mnemos.  NS.  XXX  S.  321. 

»)  a.  a,  O.  S.  42f. 

•)  Naber  a.  a.  O.;  Biondi  a.  a.  O.  S.  45,  Bull.  26  S.  35.  Nicht 
minder  unhaltbar  ist  die  Rekonstruktion  von  Arangio-Ruiz,  BulL  25 
S.  185  (gegen  sie  Biondi  a.  a.  O.). 
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potius  solvere  quam  quam  eo  loci  quo  conveniebatur  ratio 

eius  haberetur. 
Ich  nehme  an  sich  durchaus  keinen  Anstoßt)  an  dem  Ge- 
brauch des  Wortes  servire  in  der  gutlateinischen  Bedeutung 
von  „sich  nach  etwas  richten"  und  sehe  keinen  Anlaß,  das 
„quantitati  servire"  mit  Biondi  durch  „quantitatem  ser- 
vare"  zu  ersetzen;  aber  ich  halte  den  ganzen  indirekten 

Fragesatz    „utrum debeat"    an   dieser    Stelle   für 

sachlich  unmöglich.  Die  Formel  mag  gefaßt  gewesen  sein 
wie  sie  will,  so  konnte  doch  die  auf  zu  werf  ende  Frage  nie- 
mals lauten  „ob .  .  .  oder  .  . .",  sondern  nur:  unter  wel- 
chen Voraussetzungen  der  iudex  an  der  Kontrakts- 
summe festzuhalten,  unter  welchen  er  davon  abzuweichen 
habe. 2)  Der  Verdacht  wird  dadurch  bestärkt,  daß  sich  an 
das  Präsens  „an  minuere  debeat"  unmögHch  das  Imperfekt 
anschließen  konnte:  „ut .  .  .  .haberetur".  Dieser  ut-Satz 
macht  in  seiner  Fassung  durchaus  den  Eindruck  zweifel- 
loser Klassizität,  und  da  er  nur  vom  Ortsinteresse  des  Be- 
klagten, nicht  von  dem  des  Klägers  handelt,  so  glaubte 
Biondi  darin  einen  Beweis  dafür  zu  finden,  daß  im  Ori- 
ginal vorher  nur  vom  minuere,  nicht  vom  excedere  quan- 
titatem die  Rede  gewesen  sei.  Sobald  man  eingesehen  hat, 
daß  der  utrum-an-Satz  in  diesem  Zusammenhang  eine  Un- 
möglichkeit ist,  und  daß  er  bei  einem  Klassiker  mit  dem 
Satz  „ut ....  haberetur"  jedenfalls  nicht  so,  wie  in  den 
Digesten,  verknüpft  gewesen  sein  kann,  fällt  dies  Argument 
in  sich  zusammen.  Ich  bin  auch  heute  noch  der  schon  in 
EP  2  vertretenen  Meinung,  daß  Ulpian,  dessen  Kommentar 
bei  fr.  2  §  8  auf  die  condemnatio  der  Formel  übergeht,  an 
dieser  Stelle  auf  deren  Fassung  zurückgekommen  sein  muß. 
Er  mußte,  mag  nun  die  condemnatio  dem  Geschworenen 
die  Berücksichtigung  des  Ortsinteresses  einer  oder  der  an- 
deren Partei  ausdrücklich  zur  Pflicht  gemacht  oder  diese 
Berücksichtigung  durch  irgendwie  unbestimmte  Fassung 
nur  stillschweigend  offengelassen  haben,  auf  diesen  Punkt 

1)  Dies  tun  Naber  und  Biondi.     Vgl.  schon  EP^  S.  240*. 

ä)  Denn  daß  bei  Abfassung  der  Formel  die  Möglichkeit  einer  Ab- 
weichung von  der  Kontraktssumme  vorgesehen  war,  wird  wohl  nicht 
bestritten  werden. 
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iifmerksam  machen.^)  Die  Kompilatoren  strichen,  ent- 
sprechend ihrer  Gewohnheit,  das  Fornielzitat  und  was  sich 
unmitt<elbar  darauf  bezog;  zum  Ersatz  schoben  sie  den 
utrum-an-Satz  ein.  In  dem  unmittelbar  darauffolgenden 
ut-Satz  aber,  der  sich  in  seiner  Fassung  so  nahe  mit  c.  un. 
h.  t.  berührt,  wird  ein  Rest  der  urspriingUchen  Erörterung 
zu  erblicken  sein.  Diese  letztere  Annahme  würde  vortrefflich 
zu  einer  anderen  Vermutung  stimmen,  die  ich  schon  in 
EP*  und  EP*  geäußert  habe,  in  Beziehung  *  nämhch  auf 
die  in  den  Dig.  unmittelbar  folgenden  Worte,  die  der 
Formelrekonstruktion  so  viel  Schwierigkeiten  zu  bereiten 
schienen : 

lulianus    Labeonis    opinionem    secutus    etiam    actoris. 

habuit  rationem. 
Ich  führte  dort  aus,  daß  Julian  hier  nicht  als  bloße  Autori- 
iät,  sondern  als  Ediktsredaktor  genannt  sei,  der  in  dieser 
Eigenschaft  eine  an  dem  älteren  Formeltext  geübte  Kritik 
Labeos  berücksichtigt  habe.*)  Dieser  ältere  Text  habe  nur 
auf  das  Ortsinteresse  des  Beklagten  Rücksicht  genommen, 
Julian  aber,  indem  er  N'  N*  durch  alterutrius  ersetzte,  auch 

^)  Das  würde  auch  dann  zutreffen,  wenn  die  condemnatio,  so  wie 
Arangio-Ruiz,  Bull.  25,  195  will,  einfach  auf  quanti  ea  res  erit  ab- 
gestellt gewesen  wäre,  was  ich  freilich  für  unmöglich  halte  (s.  auch  Biondi, 
Bull.  26  S.  49 f.).  Damit  erledigt  sich,  was  dieser  Schriftatelier  a.  a.  O. 
S.  192  gegen  das  im  Text  Greeagte  vorbringt. 

')  Dagegen  erklären  sich  Biondi  a.a.O.  S.  50,  Arangio-Ruiz 
Bull.  25  S.  167,  beide  ohne  haltbaren  Grund.  Der  Ediktsredaktor  werde,^ 
sagt  Biondi,  von  den  Juristen  bei  den  von  ihm  eingeführten  Neuerungen 
sonst  nie  mit  seinem  Namen  zitiert.  Allein  er  selbst  muß  zugeben,  daß 
diese  Behauptung  hinsichtlich  der  bekannten  nova  clausula  luliani  de 
ooniungendis  cum  emancipato  liberis  eins  nicht  zutreffe  (er  hilft  sich 
durch  Interpolationsannahme),  und  gesetzt  auch,  daß  der  Ediktsredaktor 
in  den  paar  sonstigen  Stellen,  die  noch  in  Betracht  kommen  (D.  4,  2,  1 
bezieht  sich  schwerlich  auf  das  Julianische  Edikt),  nicht  bei  Namen  ge- 
nannt wäre,  wäre  es  um  deswillen  im  geringsten  auffallend,  daß  in  einer 
anderen  Stelle  sein  Name  auftaucht?  Arangio-Ruiz  fügt  noch  hinzu,. 
dier  opinio  Labeonis  müsse  als  opinio  de  iure  condito,  nicht  condendo  ge- 
deutet werden,  und  es  sei  unverständlich,  daß  eine  legislative  Neuerung 
Julians  schon  zuvor  im  Sinn  einer  solchen  opinio  von  Labeo  vertreten 
worden  sei.  Mir  ist  nicht  ersichtlich,  warum  „opinio"  gerade  nur  die 
von  Arangio-Ruiz  gewollte  Bedeutung  soll  haben  können. 
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das  des  Klägers  hereingezogen.  Sollte  nun  diese  Vermutung 
xichtig  sein,  so  versteht  man  sofort,  warum  in  dem  unmittel- 
bar vorhergehenden  ut-Satz  nur  vom  Ortsinteresse  des  Be- 
klagten die  Rede  ist  und  warum  es  darin  heißt  ut 

haberetur,  und  nicht  ut  habeatur.  Der  ursprüngliche  Zu- 
sammenhang wäre  dann  so  zu  denken,  daß  Ulpian  zunächst 
auf  die  ältere  Fassung  der  Formel  hingewiesen  hätte,  dem 
Sinne  nach  etwa  so^): 

(olim  ita  formula  concepta  erat),    ut,  si  interfuisset  rei 

usw.,  ratio  eins  haberetur 
und  dann  fortfuhr : 

lulianus  Labeonis  opinionem  secutus  usw. 

Die  Hauptstütze  seiner  Ansicht  sieht  nun  freiHch 
Biondi  in  §  33c.  I.  (4.  6),  weil  hier  das  mögliche  Ortsinter- 
esse des  Klägers  gänzUch  mit  Stillschweigen  übergangen 
und  nur  das  des  Beklagten  erwähnt  werde.  2)  Ich  habe 
gegen  diese  Verwertung  der  Stelle  schon  in  EP^  und  EP* 
eingewendet,  daß  §  33  c  unsere  actio  nicht  nach  allen  Seiten 
bin  behandelte,  sondern  nur  als  ein  Mittel,  eine  Schuld  mit 
bestimmtem  Erfüllungsort  anderwärts  ohne  die  Grefahr  der 
plus  petitio  loci  einzuklagen:  da  nun  die  Folgen  der  plus 
petitio  loci  der  Rücksicht  auf  das  Ortsinteresse  des  Be- 
klagten entspringen,  so  sei  es  nur  natürlich  gewesen,  daß 
der  Institutionenverfasser,  indem  er  unsere  actio  erwähnte, 
zugleich  betonte,  daß  hierbei  jenes  Ortsinteresse  nicht  auf 
die  Seite  gesetzt  werde,  sondern  auf  andere  Weise  zu  seinem 
Rechte  komme ;  auf  das  mögliche  Ortsinteresse  des  Klägers 
einzugehen,  habe  er  keine  Veranlassung  gehabt.  Das  will 
Biondi  nicht  gelten  lassen.^)  Er  meint,  da  Gaius,  der 
die  Vorlage  zu  §  33  c  gehefert  habe,  auf  unsere  actio  nur 
gelegentlich  der  plus  petitio  loci  eingegangen  sei,  habe  er 
sich  nicht  auf  die  Darlegung  dieser  einen  Seite  unserer 
actio  beschränken  und  die  von  mir  behauptete  Neuerung 
Julians  nicht  unerwähnt  lassen  können.  Diese  Widerlegung 
meiner  Ansicht  werde  auch  wunderbar  (mirabilmente)  be- 
stätigt durch  fr.  1  und  3  h.  t.  aus  Gai.  9  ad  ed.,  wo  Gaius 

1)  Vgl.  schon  EP 2  S.  240  n.  3.        «)  a.  a.  O.  S.  6f. 
»)  a.  a.  0.  S.  34f. 
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die  Funktion  unserer  actio  ganz  in  der  gleichen  Weise 
erkläre,  wie  in  §  33c  cit.,  während  doch  hier  die  Lehre  von 
der  plus  petitio  loci  nicht  den  Ausgangs-  und  Drehpunkt 
seiner  Darstellung  bilde.  Allein  wir  werden  uns  angesichts 
der  vielen  Lücken,  die  die  Institutionen  des  Gaius  aufweisen, 
über  ähnliche  Lücken  in  den  res  cottidianae,  denen  §  33c 
entnommen  sein  mag,  nicht  wundem  dürfen  und  sind 
schwerlich  berechtigt,  dort  die  allseitige  EJrörterung  eines 
nur  gelegentlich  berührten  Rechtsmittels  zu  erwarten.  Was 
aber  die  Digestenstellen  anlangt,  so  ergibt  fr.  1  cit.  nur, 
was  niemand  bestreitet,  daß  der  Anlaß  zur  Proponierung 
unserer  actio  das  Bedürfnis  war,  dem  Gläubiger  die  Mög- 
lichkeit zu  bieten,  an  einem  andern  Ort  als  dem  Erfüllungs- 
ort zu  prozessieren,  und  fr.  3  gibt  Beispiele,  die  das  mögliche 
Ortsinteresse  belegen  sollen,  allerdings  dieselben  Beispiele 
wie  §  33c  cit.;  es  sind  das  aber  Beispiele,  die  ebensogut 
für  das  mögliche  Ortsinteresse  des  Gläubigers  wie  für  das 
des  Schuldners  angeführt  werden  konnten;  insbesondere 
gilt  dies,  was  Biondi  (a.  a.  O.  S.  36)  verkennt,  von  der 
in  beiden  Stellen  hervorgehobenen  örtUchen  Verschiedenheit 
des  Zinsfußes.  Denn  wenn  der  Schuldner,  der  am  Prozießort 
zahlen  muß,  sich  dort  vielleicht  das  erforderliche  Geld  nur 
um  höhere  Zinsen  bescha£fen  kann,  so  kann  es  auch  umge- 
kehrt sein,  daß  der  Gläubiger,  dem  der  Schuldner  am  Er- 
füllungsort keine  Zahlung  geleistet  hat,  infolgedessen  das 
dort  von  ihm  benötigte  Geld  um  hohe  Zinsen  aufnehmen 
muß. 

Wenn  so  die  Quellen  keineswegs  für  Biondis  Ansicht 
sprechen^),  so  dsai  schließlich  doch  auch  gefragt  werden, 
ob  diese  Ansicht  innere  Wahrscheinlichkeit  für  sich  hat. 
Gewiß,  man  versteht  recht  gut,  daß  und  warum  die  Formel 
ursprüngUch  nur  das  Ortsinteresse  des  Beklagten  berück- 

')  D.  16,  2,  15,  das  von  Biondi  a.  a.  O.  S.  29f.  ebenfalls  angezogen 
wird,  habe  ich  im  obigen  vinberücksichtigt  gelassen.  Auch  ich  halte 
den  Passus  quanti  mea  interfuit  in  dieser  Stelle  für  interpoliert.  Aber 
sie  hat,  auch  wenn  man  dies  anerkennt,  keinerlei  Beweiskraft  für  Biondis 
These.  Daß  der  Gläubiger,  der  seine  auf  Zahlung  zu  Ephesus  gehende 
Forderung  zur  Aufrechnung  gegen  eine  Forderung  ohne  festgesetzten 
Erfüllungsort  verwendet,  die  Inrechnungstellung  seines  Ortsinteresses 
nicht  verlangen  kann,  ist  ja  doch  selbstverständlich. 
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sichtigte.  Wenn  man  dem  Gläubiger  die  Möglichkeit  ein- 
räumte, den  Schuldner  an  einem  andern  Ort  als  dem  ver- 
einbarten zur  Zahlung  zu  zwingen,  so  war  sicher  der  nächst- 
hegende Gedanke  der,  daß  der  Schuldner  durch  diese  ihm 
aufgezwungene  Verlegung  des  Erfüllungsortes  keinen  Scha- 
den leiden  dürfe.  Allein  notwendig  mußte  sich  in  der  Praxis 
zeigen,  daß  die  alleinige  Berücksichtigung  des  Beklagten 
sehr  häufig  zu  groben  Unbilligkeiten  führte.  Ein  Erfüllungs- 
ort wird  mindestens  ebensooft,  wenn  nicht  öfter,  im  Interesse 
des  Gläubigers  vereinbart  wie  in  dem  des  Schuldners ;  mußte 
es  nicht  als  unerträgliche  Härte  empfunden  werden,  wenn 
dem  Schuldner,  der  durch  seinen  Leistungsverzug  den 
Gläubiger  schon  ohnehin  schwer  schädigen  mochte  und 
dann  dem  Gläubiger  durch  ständige  Abwesenheit  vom 
vereinbarten  Orte  die  Klage  an  diesem  Ort  unmöglich 
machte,  gar  noch  Abzüge  von  der  Schuldsumme  gestattet 
wurden  ?i)  Mir  scheint,  daß  der  ältere  Formeltext  eine 
Kritik  wie  die  von  mir  dem  Labeo  zugeschriebene  und  von 
Julian  in  die  legislative  Tat  umgesetzte  geradezu  heraus- 
forderte. Es  wäre  wunderbar,  wenn  sie  unterbUeben  wäre. 
Muß  hiernach  die  Hypothese  Biondis  abgelehnt  wer- 
den, so  erscheint  mir  noch  viel  unannehmbarer  die  von 
Arangio-Ruiz,  wonach  die  klassische  Formel  umgekehrt 
nur  das  Ortsinteresse  des  Gläubigers  berücksichtigt  hätte. 
Diese  Hypothese  ist  nur  möglich  dadurch,  daß  in  dem 
Hauptzeugnis  —  §  33  c  I.  cit.  —  die  entscheidenden  Sätze, 
man  muß  fast  sagen,  nach  Willkür  für  interpoUert  erklär 
werden;  sie  widerspricht  überdies  den  m.  E.  echten  Äuße- 
rungen Ulpians  in  fr.  2  pr.  und  §  8  h.  t.  Nach  der  scharfen,1 
aber  in  der  Sache  treffenden  Kritik  Biondis  (Bull.  26,  bes. 
S.  29 f.)  glaube  ich  auf  eine  eingehende  Widerlegung  ver-j 
ziehten  zu  können. 


^)  Biondi,  Bull.  26  S.  41,  geht  so  weit,  zu  behaupten,  daß  de 
Gläubiger,  der,  ohne  daß  der  Schuldner  in  culpa  war,  an  einem  andern  1 
Ort  als  dem  Erfüllungsort  klagte,  damit  nach  der  römischen  Auffassung 
auf  sein  Ortsinteresse  verzichtete.  Das  heißt  doch,  angesichts  deti 
Zwangslage,  in  der  sich  der  Gläubiger  oft  genug  befand,  die  Tatsachen] 
auf  den  Kopf  stellen. 
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V. 

Die  Rechtsstellung  des  proximus  adgnatus 
und  der  gentiles  im  altrömischen  Erbrecht. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Otto  Lenel 
tu  Freiborg  u  Br. 

In  einem  Vortrag,  den  ich  im  Jahre  1913  auf  dem 
internationalen  historischen  Kongreß  zu  London  gehalten 
liabe^),  habe  ich,  wie  schon  vor  mir  Perozzi*),  die  Ansicht 
vortreten,  daß  dem  altrömischen  Recht  ein  Erbschaftsantritt 
im  Sinne  der  klassischen  Zeit  fremd  gewesen  sei.  Für  die 
iiaiv-sinnliche  Auffassung  der  alten  Zeit  konnte,  so  führte 
ich  dort  aus,  die  hereditas  kein  bloßes  Gedankending  sein; 
den  Römern  der  zwölf  Tafeln  war  sie  etwas  körperüch  Greif- 
Kares:  Haus  und  Hof,  Sklaven  und  Vieh,  nicht  eine  bloße 
Kcchtsstellung,  die  dem  extraneus  vom  Gresetz  angeboten 
und  dann  von  ihm  durch  einfachen  Willensakt  erworben 
wurde.  Wer  vielmehr  nicht  schon  wie  der  suus  als  Hausherr 
im  Hause  saß,  konnte  heres  nur  dadurch  werden,  daß  er 
sich  der  familia  tatsächlich  bemächtigte,  und  eben  darum 
erblickte  das  Gesetz  seine  Aufgabe  ledigHch  darin,  denjeni- 
gen zu  bezeichnen,  der  sich  in  Ermangelung  eines  suus  heres 
der  familia  bemächtigen  dürfe,  —  famiüam  habeto.  Dar- 
um kennt  das  Zivilrecht  auch  keine  Form  für  den  Erwerb 
der  Intestaterbschaft;  die  Meinung,  daß  als  solche  die  nur 
für  den  heres  testamentarius  bezeugte  cretio  gedient  habe, 
ist  durchaus  abwegig.  Der  Erwerb  der  Erbschaft  vollzog 
sich  einfach  durch  die  Inbesitznahme  der  Erbschaftssachen. 

Soweit  jener  Vortrag.  Ich  glaube  heute  für  die  dort 
verteidigte  Auffassung  von  einer  neuen  Seite  aus  eine  Be- 

^)  Gedruckt  in  den  Essays  of  legal  history  etc.,  edited  by  Paul 
Vinogradoff,  Oxford  1913,  S.  120f. 
*)  Istituz.  II  S.  505. 
Zeitschrift  für  Rechtsffeschichte.   XXXVII.    Rom.  Abt.  9 
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stätigung  bringen  zu  können,  die  zugleich  in  gewisser  Rich- 
tung noch  darüber  hinausführt. 

In  der  Darstellung,  die  Gai.  II  52  f.  von  der  usucapio 
pro  berede  gibt,  findet  sich  eine  merkwürdige  Unstimmigkeit, 
die  wohl  auch  schon  anderen  aufgefallen  ist.  In  §  55  wirft 
der  Jurist  die  Frage  auf,  warum  eine  „tarn  improba  possessio 
et  usucapio"  überhaupt  zugelassen  worden  sei;  und  darauf 
gibt  er  die  Antwort,  der  Grund  sei  gewesen  „quod  voluerunt 
veteres  maturius  hereditates  adiri,ut  essent,  qui  sacra 
f acerent .  .  .  . ,  ut  et  creditores  haberent,  a  quo  suum  con- 
sequerentur".  Danach  nun  müßte  man  imbedingt  erwarten, 
daß  mit  dem  Moment  des  „Erbschaftsantritts"  die  Mög- 
Uchkeit  der  possessio  und  usucapio  pro  berede  aufhöre ;  denn 
nun  wäre  ja  für  die  Opfer  imd  für  die  Gläubiger  gesorgt 
gewesen.  Statt  dessen  berichtet  Gaius  in  §  52,  an  der  Stelle, 
wo  von  den  Voraussetzungen  der  usucapio  pro  berede  die 
Rede  ist,  diese  Usukapion  sei  zulässig  an  Erbschaftssachen, 
und  zwar  an  jeder  einzelnen  Erbschaftssache,  so  lange, 
als  der  Erbe  den  Besitz  daran  noch  nicht  ergriffen 
habe: 

si  rem  hereditariam,  cuius  possessionem  heres  non- 

dum  nactus  est*),  aliquis  possederit. 
Ich  weiß  für  diesen  offensichtlichen  Widerspruch  nur  ein^ 
Erklärung:  zur  Zeit,  als  sich  die  Voraussetzungen  der  usi 
capio  pro  berede  feststellten,  gab  es  noch  keinen  „Erb] 
Schaftsantritt",   sondern  das  dem  heres  extraneus  durcl 
die  Berufung  erworbene  Recht  bestand  einfach  darin,  di«i 
Erbschaftssachen  in  Besitz  zu  nehmen;  zur  usucapio  pi 
berede  konnte  es  kommen,  wenn  und  so  lange  er  von  dieser 
seinem  Recht  keinen  Gebrauch  gemacht  hatte.    Gaius  aber^ 
der  jenen  alten  Rechtszustand  nicht   mehr  kannte,    le^ 
seiner  Rechtfertigung  des  Instituts  das  wesentHch  abweij 
chende  Recht  seiner  Zeit  zugrunde. 

Hiermit  ist  aber  das,  was  wir  aus  Gai.  II  52  folgei 
müssen,  noch  nicht  erschöpft.  Wie  bemerkt,  an  jede 
einzelnen  Erbschaftssache  war  die  usucapio  pro  her« 

^)  Damit  stimmt  Pomp.  22  ad  Sab.  D.  41,  3,  29:  quia  nee  pi 
heiede  usucapi  potest,  quod  ab  berede  possessum  est. 


Die  Reohtastellung  de«  {Nroximus  adgnatus  onr.  131 

^o  laiige  statthaft,  als  der  Erbe  sie  nicht  in  Besitz  genommen 
hatte.  Gesetzt  also,  der  Erbe  hätte  den  Besitz  der  Hälfte 
oder  von  drei  Vierteln  aller  Erbschaftssachen  ergriffen,  so 
wäre  dadurch  die  Ersitzung  des  Rest«  noch  keineswegs 
ausgeschlossen  gewesen.  In  einer  solchen  Besitzergreifung 
würde  aber  die  klassische  Zeit  unzweifelhaft  eine  pro  berede 
gestio  erblickt  haben,  die  den  Erwerb  der  gesamten  Erb- 
schaft mit  sich  brachte.  Der  Bericht  des  Gaius  beweist 
also,  daß  die  alte  Zeit  nicht  diese  Anschauung  hatte,  daß 
sie  nicht  nur  keine  hereditatis  aditio,  sondern  auch  keine 
pro  berede  gestio  im  klassischen  Sinne,  daß  sie  überhaupt 
keinen  Universalerwerb  der  Erbschaft  von  Seiten  eines  heres 
extraneus  kannte.  Das  Recht,  das  die  zwölf  Tafeln  dem 
proximus  adgnatus  und  den  gentiles  einräumten,  bestand 
ledighch  darin,  daß  sie  sich  der  einzelnen  Erbschafts- 
sachen bemächtigen  durften,  und  dieses  Recht  war  zeitUch 
begrenzt  durch  die  Möglichkeit  der  usucapio  pro  berede. 

Sind  die  obigen  Ergebnisse  richtig,  so  tritt  der  heres 
extraneus  der  alten  Zeit  in  einen  fundamentalen  Gegensatz 
zum  suus  heres.  Nur  der  suus  heres  war  von  jeher  Universal- 
sukzessor des  Erblassers,  der  extraneus  heres  war  es  nicht. 
Das  führt  auf  einige  Fragen,  die  bei  dem  Schweigen  der 
QueUen  nur  vermutungsweise  beantwortet  werden  können. 

Auf  welchem  Rechtswege  machte  der  extraneus  sein 
Recht  an  den  Erbschaftssachen  geltend,  deren  Besitz  er 
noch  nicht  ergriffen  hatte?  Die  Antwort  bietet  m.  E.  keine 
Schwierigkeiten.!)  Die  legis  actio  Sacramento  in  rem  fordert 
die  sei  es  wirkliche,  sei  es  symbolische  Gegenwart  der 
streitigen  Sache  in  iure.  Deren  Beibringung  gehörte  zur 
richtigen  defensio  der  Sache  und  muß  von  jeher  auf  irgend- 
einem Wege  direkt  oder  indirekt  haben  erzwungen  werden 
können.  Das  vindicare  des  KJägers  an  dieser  gegenwärtigen 
Sache  wird  als  Ausübung  des  Besitzergreifungsrechts  ge- 
golten haben  und  enthielt  so  in  sich  schon  die  Rechtferti- 
gung der  aufgestellten  Rechtsbehauptung.  Nimmt  man, 
wie  ich  es  für  wahrscheinlich  halte,  an,  daß  der  extraneus 
trotz  seiner  von  der  des  suus  heres  verschiedenen  Rechts- 


')  Vgl.  schon  meinen  angeführten  Vortrag  S.  123*. 

9* 
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Stellung  doch  als  heres  bezeichnet  wurde  i),  so  nahm  diese 
Rechtsbehauptung  gegenüber  einem  andern  Erbschafts- 
prätendenten, aber  auch  gegenüber  einem  bloßen  Usuka- 
pienten  pro  berede,  dem  späteren  pro  possessore  possidens, 
die  Form  der  hereditatis  petitio  an,  gegenüber  einem  posses- 
sor  pro  suo^)  die  der  rei  vindicatio.  M.  E.  war  der  letzte 
Grund  des  Satzes,  daß  der  Usukapient  pro  berede  nicht 
bloß  die  Einzelsache,  sondern  ipsam  hereditatem  ersitze, 
wahrscheinlich  die  Absicht,  ihm  nach  vollendeter  Ersitzung 
das  contra  vindicare  gegenüber  der  hereditatis  petitio  zu 
ermöglichen,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  er  von  vornherein 
Erbschaftsprätendent  war  oder  nicht.  Ohne  jenen  Satz 
wäre  er  letztemfalls  trotz  Vollendung  der  Ersitzung  der 
h.  p.  gegenüber  in  der  legis  actio  wehrlos  gewesen,  und 
man  hätte,  wenn  man  diese  unerwünschte  Konsequenz  um- 
gehen wollte,  den  Kläger,  sobald  in  iure  Vollendung  der 
Ersitzung  auch  nur  behauptet  wurde,  auf  die  rei  vindicatio 
verweisen  und  beschränken  müssen.  Wie  unzweckmäßig 
das  aber  gewesen  wäre,  erhellt,  sowie  man  an  den  gewiß 
sehr  häufigen  Fall  denkt,  daß  der  Usukapient  nicht  bloß 
eine  einzelne  Erbschaftssache,  sondern  deren  viele,  vielleicht 
die  ganze  Erbschaft  in  Besitz  genommen  hatte ;  dann  hätten 
nach  Umständen  viele  Dutzende  von  Vindikationen  neben- 
einander erhoben  werden  müssen. 

Was  war  aber  nach  der  hier  vertretenen  Auffassung] 
das  Schicksal  der  Erbschaftsforderungen  und  Erbschafts- 
schulden? Da  bei  den  Erbschaftsforderungen  von  Usuka- 
pion pro  berede  keine  Rede  sein  konnte,  so  war  nur  der^ 
berufene  Erbe  zu  ihrer  Geltendmachung  berechtigt,  und 
machte  er  von  diesem  Recht  keinen  Gebrauch,  so  hatten 
eben  die  Erbschaftsschuldner  den  Vorteil  davon.  Was  aber 
die  Erbschaftsschulden  anlangt,  so  muß  gefragt  werden,  ob, 


^)  Mir  scheint  das  „cui  suus  heres  nee  eseit"  der  zwölf  Tafeln  als 
Gegensatz  die  Möglichkeit  eines  heres,  der  nicht  suus  war,  zu  fordern; 
a.  a.  0.  S.  122. 

2)  So  nenne  ich  der  Kürze  halber  den  Besitzer  auf  Grund  eines 
Singulartitels,  auf  Grund  von  D.  41,  10,  1,  einer  Stelle,  die  nach  der 
Inskriptio'n  Ulp.  15  ad  edict.  in  die  Lehre  von  der  hereditatis  petitio 
gehört. 
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die  llattung  des  heres  extraneus  als  beschränkte  oder  als 
unbeschränkte  zu  denken  ist.  M.  E.  kann  diese  Frage  nur 
in  ersterem  Sinne  beantwortet  werden,  wie  ich  denn  in  dem 
vorerwähnten  Vortrag  die  Beschränkung  der  Haftung  auch 
für  den  Usukapienten  pro  berede  vertreten  habe.  Ohne 
Universalerwerb  ist  unbeschränkte  Schuldenhaftung  kaum 
denkbar.  Sollte  der  proximus  agnatus  schon  durch  die 
Besitzergreifung  an  einer  einzelnen  geringwertigen  Erb- 
haftssache  für  die  Erbschaf t^schulden  persönUch  haftbar 
geworden  sein,  während  vielleicht  der  größte  Teil  der  Erb- 
schaft in  den  Händen  von  Usukapienten  und  seiner  Verfü- 
gung unerreichbar  war  ?  Man  wird  sich  die  Durchführung 
der  Beschränkung  der  Haftung  so  zu  denken  haben,  daß 
der  heres  extraneus  sich  der  Belangung  entziehen  konnte, 
wenn  er  die  Sache,  an  der  die  Haftung  hing,  dem  Erb- 
schaftsgläubiger überließ.^)  Man  muß  sich  schlechterdings 
von  dem  Gedanken  frei  machen,  daß  die  Zwölftafelzeit 
einen  allgemeinen  Begriff  der  Erbenstellung  gekannt  habe, 
demjenigen  gleich,  den  uns  das  klassische  Recht  bietet. 
Ich  habe  a.  a.  O.  zu  zeigen  versucht,  warum  die  Schulden- 
haftung des  Usukapienten  pro  berede  nur  als  beschränkte 
gedacht  werden  könne,  habe  dort  weiter  darauf  hingewiesen, 
daß  das  alte  Recht  auch  eine  beschränkte  Schuldenhaftung 
der  Vindikationslegatare  gekannt  haben  müsse,  da  sonst  — 
bis  zur  Einführung  des  beneficium  separationis  —  der 
Erblasser  in  der  Lage  gewesen  wäre,  die  Erbschaft  durch 
Vindikationslegate  dem  Zugriff  der  Erbschaftsgläubiger 
ganz  zu  entziehen.  Dann  aber  kann  die  Annahme  beschränk- 
ter Haftung  auch  bei  den  heredes  extranei  keinen  Anstoß 
erregen  und  machen  sich  die  Analogien,  die  wir  in  der 
Rechtsvergleichung  für  die  beschränkte  Erbenhaftung  fin- 
den, in  ihrer  vollen  Bedeutung  geltend :  die  Schuldenhaftung 
hängt  an  den  Erbschaftssachen.  Das  alte  Recht  kennt  nur 
eine  Art  von  Erben,  der  unbeschränkt  für  die  Erbschafts- 
schulden einzustehen  hat,  den  suus  heres;  die  übrigen  he- 


*)  Ob  hierher  der  bekannte  Fall  der  H6iftung  für  die  sacra  „qui 
de  creditoribus  eius  plurimum  servet"  (Cic.  de  leg.  II  48)  gehört,  muß 
dahingestellt  bleiben.     Sichere  Entscheidung  ist  hier  kaum  möglich. 
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redes  —  legitimi  und  testamentarii  —  sind  diesem  erst  lange 
nach  den  zwölf  Tafeln  angeglichen  worden.  Die  unbe- 
schränkte Haftimg  der  sui  heredes  aber  erklärt  sich  sehr 
einfach  daraus,  daß  die  Gewaltunterworfenen  des  Schuldners 
auch  schon  bei  dessen  Lebzeiten  mit  ihrer  Person  dem  Zu- 
griff des  Gläubigers  unterlagen,  und  daß  der  Tod  des 
Schuldners  unmögHch  die  Wirkung  haben  konnte,  sie  von 
dieser  persönlichen  Haftung  zu  befreien;  das  ist  auch  der 
Grund,  warum  sie  Zwangserben  sind.*) 

Die  Stellung  des  heres  extraneus,  wie  wir  sie  uns 
denken,  hat  eine  ganz  auffallende  Ähnlichkeit  mit  der  des 
Vindikationslegatars.  Auch  dieser  hat  kraft  des  Legats  das 
Recht,  sich  der  legierten  Sache  zu  bemächtigen,  mid  kann 
dies  Recht  mittels  actio  in  rem  verfolgen.  Eine  Form  für 
den  Erwerb  des  Vindikationslegats  gibt  es  so  wenig  wie  für 
den  der  hereditas  legitima.  Auch  die  beschränkte  Schulden- 
haftung finden  wir,  wenn  unsere  Vermutungen  zutreffen, 
hier  wie  dort.  Wer  behaupten  woUte,  das  famiham  habeto 
der  zwölf  Tafeln  bedeute  eine  Art  gesetzlichen  Vindikations- 
legats zugunsten  des  proximus  adgnatus  und  der  Gentilen, 
würde  sich  schwerhch  weit  von  der  Wahrheit  entfernen. 
Wie  sehr  die  von  mir  vertretene  2)  Annahme,  das  älteste 
römische  Testament  habe  keine  heredis  institutio  enthalten, 
sei  vielmehr  ein  reines  Vindikationslegatentestament  ge- 
wesen, durch  diese  Verwandtschaft  gestützt  wird,  liegt  auf 
der  Hand;  der  heres  institutus,  wenn  er  kein  suus  war,  wäre 
ja  kaum  etwas  anderes  gewesen  als  ein  Vindikationslegatar. 

Noch  sei  zum  Schluß  hervorgehoben,  daß  von  unserm 
Standpunkt  aus  das  Listitut  der  usucapio  pro  berede  viel 
von  seinem  rätselhaften  Charakter  verliert.  Der  Unberech- 
tigte, der  Erbschaftssachen  an  sich  nimmt,  übt  Rechte  aus, 
die  nach  dem  Gesetz  dem  heres  zustehen.  Der  heres,  der 
.dies  geschehen  und  ein  Jahr  darüber  hingehen  läßt,  ohne 
sein  Recht  geltend  zu  machen,  hat  sich,  um  den  deutsch- 
rechthchen  Ausdruck  zu  gebrauchen,  verschwiegen  und 
verhert  sein  Recht  an  den  Besitzer.  Die  Lage  der  Gläubiger 


1)  Lenel,  Krit.  Vjschr.  XXVHI  S.  175,  a.  a.  0.  S.  132. 
*)  in  dem  angef.  Vortrag. 
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wird  dadurch  nicht  berührt :  die  Sache  haftet  ihnen  in  der- 
selben Weise  wie  zuvor.  Der  merkwürdige  Satz  aber,  daß 
der  Usukapient  ,,ipsam  hereditatem"  ersitzt,  hat  mit  der 
Schuldenhaftung  überhaupt  nichts  zu  tun,  ist  vielmehr 
lediglich  aus  der  Unerläßlichkeit  des  formalen  contra  vin- 
dicare  zu  erklären.  Er  wurde  fallen  gelassen,  als  im  Weg 
des  agere  per  sponsionem  und  des  Formularprozesses  eine 
«inseitige  hereditatis  petitio  möglich  wurde.  Erst  seitdem 
wird  man  auch  bei  der  Passivlegitimation  zur  h.  p.  zwischen 
dem  possessor  pro  berede  und  pro  possessore  unterschieden 
haben.  Es  ist  sehr  auffallend,  daß  Gai.  II  52  die  der  usucapio 
p.  h.  zugrunde  liegende  possessio  als  possessio  pro  berede 
bezeichnet : 

quae  species  possessionis  et  usucapionis  pro  berede  vo- 
catur, 

während  er  IV  144  bei  Angabe  der  Voraussetzungen  des 
interdictum  Quorum  bonorum  genau  den  gleichen  Fall  als 
possessio  pro  possessore  hinstellt: 

pro  possessore  is  possidet  qui  sine  causa  aliquam  rem 
hereditariam  vel  etiam  totam  hereditatem  sciens  ad  se 
non  pertinere  possidet. 

Die  II  52  gebrauchte  Terminologie  ist  die  ältere ;  sie  erhielt 
eich  neben  der  jüngeren,  obwohl  sie,  nachdem  die  usucapio 
pro  berede  zu  einer  gewöhnlichen  Sachersitzung  geworden 
war,  keine  Berechtigung  mehr  hatte. 


136  Egon  Weiß, 

VI. 

Peregrinische  Manzipationsakte. 

Von 
Herrn  Dr.  Egon  Weiß 

Privatdozenten  an  der  deutschen  Universität 
in  Prag. 

In  unserer  leider  nicht  allzureichen  Überlieferung  latei- 
nischer Geschäftsurkunden  aus  der  Zeit  der  Klassiker  neh- 
men die  als  Siebenbürgische  Wachstafeln  bezeichneten 
Schriftstücke  1)  nicht  allein  durch  die  Reinheit  der  ge- 
brauchten Rechtsformen,  sondern  auch  deswegen  eine  be- 
sonders hervorragende  Stelle  ein,  weil  die  Parteien,  die 
hier  auftreten,  in  ihrer  Überzahl  Peregrinen  sind.  Es  ist 
innerhalb  des  Personenkreises,  dessen  Rechtsleben  unsere 
Urkunden  widerspiegeln,  allem  Anscheine  nach  eine  Selten- 
heit, wenn  ein  Römer  vorkommt  2);  die  bedeutende  Mehr- 
zahl aller  Kontrahenten  indes  sind,  wie  bemerkt,  Peregrinen, 

*)  CIL.  III,  p.  921  mit  einigen  Ergänzungen  Supplementum  p.  2215. 
Es  sind  dies  außer  den  vier  Manzipationsurkunden  (siehe  den  Text)  eine 
Kundmachung  über  die  Auflösung  eines  Vereines  mit  Rekognitionsver- 
merk  (p.  925),  vier  Schuldscheine,  darunter  ein  griechischer  (p.  928—936) 
drei  Dienstverträge  (p.  948),  ein  Depositum  (p.  949),  ein  Gesellschaft 
vertrag  (p.  950),  das  Bruchstück  eines  solchen  (p.  952),  ein  Wirt«chafts-1 
buch  (p.  953)  und  andere  unerklärbare  Fragmente  von  etwa  neun  Ur-| 
künden. 

2)  So  der  Manzipant  p.  959,  mehrere  Vereinsmitglieder  in  der  testatio  ^ 
p.  925,  Z.  5,  927,  Z.  7,  14,  die  Parteien,  Bürgen  und  Siegler  auf  demj 
Schuldschein  p.  935j  die  Bulben  in  den  beiden  peregrinischen  Manzipa-f 
tionen  p.  940,  Z.  14,  944,  Z.  12,  der  Bergmann  und  locator  operarumi 
p.  948,  Z.  2  namens  L.  Ulpius  Valerius,  der  Schreiber  des  auf  derselben 
Seite  stehenden  zweiten  Dienstvertrages  Z.  1,  der  Depositumsgläubige 
(commenda)  p.  949,  Z.  3,  die  Gesellschafter  p.  951 ;  außerdem  tretend 
Römer  vielfach  als  Siegler  auf,  so  in  der  testatio  über  Vereinsauflösung  ^ 
p.  927,  Z.  1  —  11  und  in  der  Mancipatio  p.  939,  zweite  Kolonne.  Allej 
anderen  sind  Peregrinen. 
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die  nach  griechischer  Art  ihrem  Namen  den  ihres  Vaters 
beisetzen,  wie  etwa  die  Hauskäuferin  Andueia  Batonis 
(Bruns  I'  331,  1)  oder  der  Bergherr  Socratio  S[o]catis 
(Bruns  I'  370,  2,  Z.  3).*)  Von  besonderem  Interesse  sind 
diese  Verhältnisse  in  den  Manzipationsurkunden,  von  denen 
uns  unter  unseren  Wachstafeln  vier  begegnen;  eine  (Bruns 
I'  330  Nr.  132)  kommt  freiüch  für  ims  nicht  in  Betracht, 
denn  als  Käufer  tritt  ein  römischer  Soldat  Claudius  Julianus 
auf.  Hierbei  sollen  im  ferneren  Verlauf  der  Darstellung  jene 
Manzipationen  der  Kürze  halber  mit  römischen  ZiflFern  be- 
zeichnet werden. 

CIL.  III,  p.  940  (Bruns  I'  329  Nr.  130)  Sklavenkauf 

(142  n.Chr.)  —  I. 
CIL.  III,  p.  937  (Bruns  I'  330  Nr.  131)  Sklavenkauf 

(139  n.Chr.)  —  II. 
CIL.  III,  p.  944  (Bruns  I'  331  Nr.  133)  Hauskauf 

(159  n.Chr.)  —  IIL 

^)  So  Mommsen  p.  923.  In  der  älteren  Literatur  hatte  nament- 
lich Arndts,  Gtoeammelte  Civilistische  Schriften  3,  1874,  92  darin  die 
Bezeichnung  von  Sklaven  und  ihren  Eigentümern  erblickt,  ähnlich  wohl, 
wie  in  der  bätischen  Fiduziartafel  (CIL.  II  5042)  als  Manzipant  auftritt 
Dama  L  Titi  8er(vu8);  doch  ist  die^e  Annahme  unrichtig,  denn  die  analog 
gefaßte  Manzipation  p.  944,  Z.  4  bietet  zwar  wiederum  bloß  Ingenuum 
Callisti  in  der  Innenschrift,  doch  die  Exterior  p.  947,  Z.  7  gibt  ausfikhr- 
licher:  Ingenuum  Callisti  filium  et  si  qui  et  cet.;  —  ein  Argument,  da« 
sich  Mommsen  merkwürdigerweise  entgehen  ließ.  Ein  andres  Argu- 
ment für  die  Peregrinität  der  Kontrahenten  bietet  Girtanner  bei  Det- 
lefsen,  Wiener  Sitzungsberichte  27,  1858,  107.  In  der  Zusage  des  griechi- 
schen Schuldscheins  p.  933,  Z.  4  iav  de  ftri  anodm  o\(n  e<V]  rrfv  Z.  5  ^fiigar 
d>Qtafiert][v']  äjtodföao)  d>i  nagiov  exi  ♦  xi  findet  er  nämlich  einen  Anatozis- 
mus,  da  bereits  vorher  12%  Zinsen  (ixaroaxi^[v]  Z.  4)  verabredet  wurden; 
nun  binden  die  Wuchergesetze  nur  den  Römer,  sogar  die  Bundesgenossen 
nur  dann,  wenn  sie  Römern  im  Prozeß  gegenüberstehen  (Wlassak,  Rö- 
mische Prozeßgesetze  2,  153;  Mitteis,  Römisches  Privatrecht  1,  69, 
Anm.  19),  während  bei  den  Per^rinen  der  Anatozismiis,  wie  namentlich 
das  cilicische  Edikt  Ciceros  zeigt  (ad  Att.  5,  21,  11;  6,  2,  7),  ausdrück- 
lich erlaubt  war.  Wirklich  kennen  auch  die  Papyri  der  Kaiserzeit  bei 
verzinslichen  Darlehen  noch  darüber  hinausgehende  Verzugszinsen  (Ber- 
ger, Strafklauseln  1911,  120);  allerdings  erwähnt  Modestinus  D.  42,  1,  27 
auch  constitutiones  gegen  den  Anatozismus,  doch  werden  sie  zwar  wahr- 
scheinlich auch  die  Nichtbürger  getroffen  haben,  können  aber  auch  erst 
nach  unseren  Urkunden  erlassen  worden  sein,  vgl.  überhaupt  Mitteis, 
Reichsrecht  120. 
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I. 

Die  Schwierigkeit,  in  die  uns  die  manzipierenden  Pere- 
grinen  bringen,  ist  der  bisher  zu  unseren  Urkunden  er- 
wachsenen Literatur^)  nicht  entgangen;  man  hat  die  An- 
wendung dieser  Geschäftsform  durch  Nichtrömer  wohl  als 
unberechtigt  imd  als  gedankenlose  Nachahmung  eines  For- 
mulars hinzustellen  versucht^);  unterstützend  berief  man 
sich  wohl  auch  auf  die  III,  Z.  16  genannten  tributa,  die  mit 
der  Manzipabiütät  der  dort  verkauften  Liegenschaft  nicht 
in  Einklang  zu  bringen  seien.  —  Was  indes  den  an  erster 
Stelle  genannten  Einwand  betrifft,  so  ist  die  Behauptung, 
daß  Peregrinität  und  persönliche  Manzipationsfähigkeit  un- 
verträgUch  seien,  nicht  aufrechtzuerhalten.  Erst  vor  kurzem 
ist  aus  Anlaß  unserer  Urkunden  auf  den  bekannten  Bericht 


^)  Literatur  zu  den  Manzipationsurkunden:  Detlefsen,  Wiener 
Sitzungsberichte  23,  1857,  601flgde.;  Arndts,  Gresammelte  civilistische 
Schriften  3,  1874,  84flgde.;  Bechmann,  Kauf  nach  gemeinem  Recht  1, 
1876,  92,  190,  374;  Jung,  Römer  und  Romanen  in  den  Donauländem 
.1877,  100;  C.  G.  Bruns,  Kleinere  Schriften  2,  1882,  37,  91;  Girard, 
Nouvelle  revTie  historique  de  droit  francais  et  6tranger  7,  1883,  569flgde.; 
Kariowa,  Römische  R«chtsgeschichte  1,  1885,  795;  Erman,  ZSSSt.  20, 
1899,  191;  Rabel,  Haftung  des  Verkäufers  für  Mängel  im  Recht  1,  1902, 
32,  Anm.  1;  72,  Anm.  1,  85,  131,  136;  Weiß,  Arch.  4,  334,  1;  Lenel, 
Edictum  perpetuum*  541;  Mitteis,  Römisches  Privatrecht  1,  285, 
,Anm.  72,  Lauhn-Festschrift  (Leipziger  Dekanatsprogramm  1912)  18; 
Kipp,  Geschichte  der  Quellen  '  1909,  177;  Krüger,  Literatur  und  Queljj 
len«  267flgde.;  Kircher,  ZSSSt.  32,  1911,  102;  Gradenwitz,  Ei 
rung  1,  1900,  46.  Wegen  der  Wendung  apochatus  pro  unciis  dual: 
besonders  Kubier,  ZSSSt.  26,  1905,  536. 

*)  Natürlich  soll  deswegen  nicht  bestritten  werden,  daß  ui 
Urkunden  auf  Formulare,  ähnUch  wie  die  formula  Baetica  zurückgehe 
(Degenkolb,  ZS.  für  Rechtsgeschichte  9,  1870,  121;  P.  Krüger, 
tische  Versuche  1870,  44,  Literatur*  265,  Gradenwitz,  Philol. 
579),  die  dem  Zweck  fiduziarischer  Verpfändung  diente.  Dies  ergel 
vornehmlich  sprachliche  Ungenauigkeiten,  die  bei  freier  Abfassung  nioli 
denkbar  wären  (gesammelt  von  Mommsen,  CIL.  III,  p.  923),  Ander 
seit«  ist  sicher,  daß  die  Formulare  innerhalb  des  zwanzigjährigen  Zeit 
raumes,  über  den  sich  unsere  Urkunden  verteilen,  nach  Zeit  und 
wechselten;  insbesondere  ist  der  Wechsel  in  den  noch  zu  besprechenc 
Eviktionsklauseln auffallend,  Rabel,  Haftung  135  gegenKarlowa,  RöB 
Rechtsgeschichte  1,797;  Gradenwitz,  Einführung  in  die  Papyrusfc 
schungI59,  Anm.  66;  femer  Heidelberger  Sitzungsberichte  1915,  9, 
und  Oertmann,  Die  Fiducia  im  röm.  Privatr.  1890,  16. 
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Ulpians  fragmenta  19,  4  hingewiesen  worden*):  Ulpian  sagt 
dort: 

Mancipatio  locum  habet  inter  cives  Romanos  et  Latinos 
coloniarios  Latinosque  lunianos  eosque  peregrinos,  quihus 
commercium  datum  est. 
Es  ist  nun  an  und  für  sich  einleuchtend,  daß  auch 
unsere  Manzipanten  derartige  Peregrinen  sind,  die  aus 
irgendeinem  Grunde  mit  dem  commercium  bedacht  worden 
sind,  wenn  man  die  doch  jedenfalls  der  mancipatio  zur  Last 
fallenden  Förmlichkeiten  erwägt,  und  überhaupt  wird  sich 
wahrscheinUch  machen  lassen,  daß  die  Verfasser  unserer 
Urkunden  die  Vorschriften  des  römischen  Rechts  sogar  sehr 
genau  beobachteten*),  also  auch  den  Gresichtspunkt  der 
Rechtsfähigkeit  nicht  außer  acht  gelassen  haben  werden; 
denn  die  mancipatio  eignet  sich  gewiß  nicht  zur  gewohn- 
heitsrechtlichen Rezeption  außerhalb  des  ihr  eingeräumten 
festumschriebenen  Wirkungskreises.  Außerdem  läßt  indes 
auch  der  historische  Zusammenhang  die  Verleihung  des 
commercium  in  unserem  Falle  glaubhch  erscheinen.  Der 
Ausdruck  commercium  gehört  in  dem  uns  hier  interessieren- 
den Sinne*)  dem  eigentlichen  juristischen  Sprachgebrauch 

*)  von  Premerstein  unter  ius  Italicum  in  Pauly-Wissowas  Real- 
enzyklopädie. 

')  S.  u.  143,  160.  Hinzuweisen  ist  femer  auf  den  Umstand,  daß 
unsere  Urkunden  durchaus  formgerecht  unter  den  Begriff  der  objektiv 
stilisierten  Zeugnisurkunde  fallen  (Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  294flgde; 
Breßlau,  Handbuch  der  Urkimdenlehre  I*  50,  dort  auch  49  Anm.  2 
eine  Zusammenstellung  der  Literatur,  femer  Siegel,  Archiv  für  die  civi- 
listische Praxis  113,  1915,  5,  Anm.  13.  Nur  erwähnt  soll  femer  werden, 
daß  unsere  Urkunden  vom  Standpunkte  des  Erwerbers  aufgebaut  sind, 
ähnlich  insofern  mit  der  baetischen  Fiduziartafel,  der  Urkunde  aus  Pom- 
pe! (Bruns  I'  Nr.  134,  p.  333,  Z.  7  mancipio  accepit),  der  Donatio  Flavii 
Artemidori  CIL.  6,  2,  10241,  der  lulia  Monime  daselbst  10,  240,  Z.  3; 
hingegen  sind  die  übrigen  Manzipationen,  die  wir  besitzen,  vom  Stand- 
punkte des  Veräußerers  ausgestellt.  Wegen  der  Siegel  (Besiegelung  im 
G^ensatz  zur  Untersiegelung)  Mitteis,  Römisches  Privatr.  1,  302, 
Anm.  46;  Breßlau,  Urkimdenlehre  I*  680;  Erman,  ZSSSt.  20,  1899, 
ISlflgde. 

»)  Zum  folgenden:  Voigt,  ius  naturale  2  (1858),  74flgde.,  4  (1876), 
67flgde.;  Mommsen,  Staatsr.  3',  233,  577,  628,  632;  Wlassak,  Rom. 
Prozeßgesetze  2,  138,  28,  ZSSSt.  28,  1907,  116;  Mitteis,  Rom.  Privatr. 
1,116,  und  schon  Hu  s  c  h  k  e,  Gaius,  Beiträge  zur  Ejritik  1855, 215,  Anm.  29. 
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an ;  es  ist  bezeichnend,  daß  er  sich  weder  in  den  Inschriften i), 
noch  auch  in  den  uns  als  solche  überHeferten  Gesetzen 
findet.  Zum  erstenmal  hören  wir  davon  bei  Gelegenheit 
des  Friedensschlusses  nach  dem  sogenannten  Latinerkrieg, 
wo  es  den  latinischen  Völkern,  die  es  bis  dahin  untereinander 
ebenso  wie  das  conubium^)  besessen  hatten,  entzogen  wird^) ; 
nur  die  Rechtsgemeinschaft  mit  den  Römern  bleibt  ihnen, 
vmd  wahrscheinlich  bezieht  sich  auf  diese  Verhältnisse  der 
in  dem  zweiten  Artikel  des  Festus  „sanates"  überHeferte 
Satz :  Nex[i  mancipique]  f orti  sanati[que  idem  ius  esto] 
(p.  348)*),  obwohl  das  commercium  hier  nicht  unmittelbar 
genannt  wird.  Im  strengen  Sprachgebrauch  ist  es  die  Fähig- 
keit zum  zivilen  Rechtsgeschäft,  zunächst  zur  mancipatio, 
und  läßt  daher  sowohl  die  Geschäfte  des  ius  gentium  bei- 
seite, wie  es  die  Frage  der  Rechtsfähigkeit  nicht  berührt; 
der  Erwerb  vermöge  des  commercium  verschafft  also  nie- 
mals ein  Recht  ex  iure  Quiritium,  bringt  überhaupt  keine 
Änderung  in  der  persönhchen  Rechtsstellung  hervor.  — 
Aus  diesem  Grunde  darf  Ulpians  Definition  (fragm.  19,  5): 
.  .  .  „emendi  vendendique  invicem  ius"  wohl  als  nicht  durch- 
aus zutreffend  bezeichnet  werden;  denn  die  emtio  venditio 
gehörte  zum  ius  gentium^),  das  wenigstens  zur  Zeit  Ulpians 
allgemeines  Fremdenrecht  geworden  war,  so  daß  zwischen 
der  mancipatio  und  der  emptio  venditio  insofern  ein  Gregen- 
satz  bestand.*)  Abgesehen  soll  dabei  von  der  Möghchkeit 
werden,  daß  Ulpians  Begriffsentwicklung,  selbst  wenn  man 
sie  auf  die  mancipatio  beziehen  wollte,  wahrscheinMch  viel 


^)  Vgl.  die  Nachweise  bei  Ruggiero,  dizionario  epigrafico  3, 
546,  547. 

2)  Mommaen,  Staatsrecht  III»  633,  Anm.  1;  Weiß,  ZSSSt.  29, 
1908,  354. 

^)  Livius  8,  14:  ...  ceteris  Latinis  conubia  commerciaque  et  con- 
cilia  inter  se  ademerunt  (335  v.  Chr.). 

«)  Voigt,  ius  naturale  4  (1875),  273. 

«)  D.  XVIII,  1,  1,  2;  XIX,  2,  1;  XLVIII,  22,  15  pr.;  Weiß  in 
Pauly-Wissowas  Realenzyklopädie  unter  ius  gentium. 

•)  Doch  wird  die  Erklärung  Ulpians  verständlich,  wenn  man  ihren 
Ui-sprung  so  hoch  in  die  Zeit  der  veteres  hinaufrückt,  daß  damals  emtio 
venditio  nur  eine  geringe  Rolle  spielten  und  der  Kauf  sich  ausschließlich 
in  den  Formen  der  mancipatio  vollzog. 
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zu  eng  ist,  indem  das  commercium,  wie  sich  aus  der  Fähig- 
keit der  damit  bedachten  Latiner  zum  Litteralkontrakt  ^) 
und,  wenigsten«  in  der  Kaiserzeit,  auch  zur  usucapio*)  er- 
gibt, den  gesamten  rechtlichen  Erwerb  und  die  Fähigkeit 
dazu  eingeschlossen  haben  dürfte. 

Regelmäßig  ist  das  commercium  gemeindeweise  ver- 
liehen worden'),  doch  ist  dies  anscheinend  nicht  begriff Uch 
notwendig;  denn  wir  hören  schon  unter  dem  Jahre  170 
V.  Chr.,  daß  es  beschwerdeführenden  Gresandten  aus  Gallien 
und  Karnien  zugleich  mit  der  Erlaubnis  zur  Pferdeausfuhr 
und  betreffs  dieser  res  mancipi  gewährt  wird.*)  Ist  dies 
nicht  bloß  eine  ungenaue  und  un  juristische  Ausdrucks  weise 
des  Liviua,  der  dabei  vielleicht  an  polizeiUche  Verkaufs- 
beschränkungen gedacht  haben  kann,  so  würde  darin  die 
Einräumung  des  Rechtes  zur  mancipatio  durch  privilegiari- 
sche  Pei-sonalverfügung  liegen,  falls  man  es  nicht  vorzieht, 
vielmehr  darin  die  Gewährung  des  Rechts  zu  der  dem  ius 
gentium  angehörigen  emtio  venditio  zu  erbUcken*),  welch 
letzteres  nach  dem  damaügen  Stande  seiner  Entwicklung 
bloß  den  Angehörigen  von  Vertragsstaaten  zugestanden 
haben  mag.*) 

Läßt  sich  nun  in  den  besonderen  geschichtlichen  Ver- 
hältnissen der  LTmwelt  unserer  Manzipationsurkunden  ein 
Anhaltspunkt  für  die  Verleihung  des  commercium  finden? 
Tatsächlich  bestanden  in  Dazien  Verhältnisse,  wie  sie  der- 
art, unserem  Wissen  zufolge,  im  römischen  Reich  nicht 
wiederkehrten,  auf  der  anderen  Seite  allerdings  auch  eine 
ganz  besonders  dauerhafte,  bis  auf  den  heutigen  Tag  fort- 


^)  Liv.  35,  7:  .  .  .  via  fraudis  inita  erat,  ut  in  socios,  qui  non  tene- 
rentur  üs  legibus,  nomina  transcriberent,  dazu  Mitteis,  Rom.  Privatr. 
1,  119;  vgl.  auch  Jörs,  Rom.  Rechtswissenschaft  1,  1888,  127. 

«)  S.  u.  S.  157. 

')  Dies  ist  freilich  nur  Vermutung,  wenn  man  von  den  latinischen 
Gemeinden,  wo  der  Verleihung  des  commercium  doch  die  Stammesgemein- 
schaft zugrunde  liegt,  absieht:  Voigt,  ius  naturale  2, 1858, 706;  Mitteis, 
Rom.  Privatr.  1,  123. 

*)  Liv.  43,  5:  ...  illa  petentibus  data,  ut  denorum  equorum  üs 
commercium  esset,  educendique  ex  Italia  iis  potestaa  fieret. 

»)  So  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  117,  Anm.  14,  vgl.  das.  1,  62  und 
Weiß  bei  Pauly-Wissowa,  Realenzyklopädie  unter  ius  gentium. 
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währende  Romanisierung  des  Landes  hervorgebracht  haben.^) 
—  Die  Eroberung  der  Provinz  und  die  Niederringung  des 
Königs  Decebalus  gewann  dem  römischen  Reich  ein  men- 
schenleeres Land  (107  n.  Chr.),  und  so  hatte  der  Kaiser 
Trajan  dreißig  bis  vierzig  Jahre  vor  unseren  Urkunden  Be- 
wolmer  vom  ganzen  römischen  Erdkreis  herangeführt.^)  Ge- 
sellschaftlich und  wirtschaftlich  hielten  die  Voll^sgenossen 
wohl  zusammen;  wir  hören  in  Napoca  von  den  Galatae 
consistentes  in  municipio,  also  innerhalb  der  römischen  Ge- 
meinde^), wiederum  von  einem  collegium  Galatarum  in 
Germisara*),  in  Napoca  begegnen  wir  ferner  „Asiaten",  die 
in  einer  Liste  gemeinsam  verzeichnet  werden.*)  In  Albumus, 


^)'Vgl.  für  das  Folgende  namentlich  Jung,  Römer  und  Romanen 
in  den  Donauländern  1877,  88flgde.;  Mommsen,  CIL.  III,  p.  160;  Rö- 
mische Geschichte  5^,  207, 208;  Kiepert,  Alte  Geographie  1878, 336flgde.; 
BrandisbeiPauly-Wis80waä4, 1967;  Mitteis,  Reichsrecht  1892,  150, 
Anm.  4;  195,  Anm.  1. 

*)  Eutropius  8,  6,  2:  Defuncto  Traiano  Aelius  Hadrianus  .  .  .  statim 
provinciaa  tres  reliquit,  quas  Traianus  addiderat  .  .  .  Idem  de  Dacia 
facere  conatum  amici  detemierunt,  ne  multi  cives  Romani  barbaris  tra- 
derentur,  propterea,  quia  Traianus  victa  Dacia  ex  toto  orbe  Romano 
infinitas  eo  copias  hominum  transtulerat  ad  agros  et  urbes  colendos. 
Dacia  enim  diutumo  hello  Dacico  viris  fuerat  exhausta. 

»)  CIL.  III 860. 

*)  CIL.  III 1394;  Hirschfeld,  Kleine  Schriften  1913,  747. 

«)  CIL.  III  870  (235  n.  Chr.)  Severo  et  Quintiano  cos.  nomina  Asia- 
norum.  Diese  Namensliste  darf  besonders  juristisches  Interesse  bean- 
spruchen, denn  Kol.  I,  Z.  7  finden  wir  den  Namen  Gaius  als  einzige 
Bezeichnung  eines  „Asianus";  von  den  fünfundzwanzig  vollständig  er- 
haltenen Namen  der  Liste  sind  neben  griechischen  mehrere  lateinische 
Kognomina,  wie  Valerius  Z.  10,  Ulpius  Z.  14,  Mucianus  Z.  15;  dies  würde 
einmal  dafür  sprechen,  daß  Gaius,  wenn  es  als  einzige  Bezeichnung  vor- 
kommt, ein  Kognomen  und  kein  Vorname  ist  (Cattaneo,  Estratto  dai 
Rendiconti  del  Istituto  Lombardico,  Ser.  II,  Vol.  XIV,  fascic.  10,  13flgde. 
beruft  sich  auf  die  Adressaten  der  beiden  gordianischen  Reskripte  C.  2, 
19,  3;  9,  1,  8,  beide  aus  dem  Jahre  238,  ajso  mit  unserer  Liste  fast  gleich- 
zeitig: A.  Gaio  [militi],  vgl.  auch  Fitting,  Alter  und  Folge  der  Schriften 
römischer  Juristen«  1908,  51  und  Kühler  bei  Pauly-Wissowa  *  7,  490> 
—  femer  dafür,  daß  Gaius  von  kleinasiatischer  Herkunft  ist;  über  den 
„Provinzialjuristen"  ist  damit  natürlich  nichts  ausgesagt,  vgl.  Mommsen, 
Gesammelte  Schriften  2,  26flgde.  und  die  dort  verzeichnete  Literatur; 
dazu  Fehr,  ZSSSt.  32,  1911,  396,  dessen  Hinweise  durch  unsere  Inschrift 
widerlegt  werden.   CIL.  13,  7084  begegnet  ein  Gaius  nat(ione)  Rbodius. 
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•  )  die  Haunkauf Urkunde  III  abgefaßt  ist,  findet  sich  ein 
vicus  Pirustarum,  das  heißt,  eine  Piiustenstraße'),  in  wel- 
cher das  verkaufte  Haus  liegt  (Z.  3)  und  ebenso  begegnen 
wir  einem  Pirusten  als  Sklaven  Verkäufer  in  der  Urkunde  II ; 
möglicherweise  ist  aber  auch  der  Manzipant  von  gleicher 
Volksangehörigkeit.*)  Wahrscheinlich  war  jene  Nation  oder 
Teile  von  ihr  aus  dem  Grebiete  der  späteren  römischen  Pro- 
vinz Dalmatien,  wo  wir  sie  zu  Cäsars  Zeit  antreffen*),  nach 
Dazien  überführt  worden.*)  Obwohl  nun,  wie  aus  dem  Ge- 
sagten hervorgeht,  die  Erinnerung  und  das  Bewußtsein  des 
nationalen  Zusammenhangs  anhielt,  so  wäre  doch  in  diesem 
römischen  Neuland  eine  geordnete  Justiz  bei  Aufrecht- 
erhaltung der  der  Volksangehörigkeit  entsprechenden  Per- 
sonalstatuten unmöglich  gewesen,  und  dies  mag  wohl  ein 
Moment  gewesen  sein,  warum  man  weitere  Kreise  der  Kolo- 
nisten mit  den  römischen  Rechtsformen  beschenkte,  ihnen 
namentlich  das  commercium  gewährte.  Diesbezüglich  darf 
darauf  hingewiesen  werden,  daß  man  sich  der  römischen 
Rechtsformen  auch  außerhalb  der  Manzipationsakte,  wo 
also  lediglich  das  ius  gentium  anzuwenden  war,  durchaus 
richtig  und  ohne  „lokales  Sondergepräge",  wie  etwa  der 

^)  Zum  Begriff  des  (städtischen)  vicus:  Nissen,  Pompejanische 
Studien  1877,  564flgde.;  Mommsen,  Gesammelte  Schriften  6,  190; 
Liebenam,  Städteverwaltung  1900,  462  und  Schulten,  Philologus  63, 
1894,  666  befassen  sich  nur  mit  den  ländlichen  vici,  vgl.  femer  Mommsen, 
Staatsrecht  3,  1,  119,  120;  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  376,  Anm.  3. 

')  Dafür  spricht  nämlich,  daß  er  sich  als  Sohn  eines  Bato  (Maximus 
Batonis)  bezeichnet,  ein  Patronymikon,  dem  wir  auch  bei  der  Manzi- 
{Mitio  III  (Andueia  Batonis)  und  sonst  in  unseren  Wachstafeln  begegnen 
(Anduenna  Batonis  p.  931,  Z.  4,  femer  der  Zeuge  Bato  Annaei  p.  966, 
Z.  10  und  III,  Z.  11  und  endlich  Bato  Liani  p.  952,  Z.  7).  Bato  ist 
nämlich  der  Name  eines  dalmatischen  Helden,  des  Führers  der  Aul- 
ständischen  gegen  die  römische  Herrschaft  im  dalmatinisch-pannonischen 
Kri^  (6—9  n.  Chr.,  so  daß  der  Name  dort  einheimisch  gewesen  sein  muß: 
Velleius  Paterculus  II,  110,  4:  maxima  Batoni  ac  Pineti  ducibus  aucto- 
ritas;  114,  4:  Batonemque  et  Pinetem,  excelsissimos  duces  captum  [alte- 
rum],  alterum  a  se  deditum  und  überhaupt  A.  Bauer,  Wiener  Studien 
17,  1894,  135;  Detlefsen,  Wiener  Sitzungsberichte  23,  1857,  610. 

')  Caesar  de  hello  GaJlico  5,  1,  5  ...  in  Ulj^cum  proficiscitur,  quod 
a  Pirustis  finitimam  partem  provinciae  incursionibus  vastari  audiebat: 
7   .  .  .     Pirustae  legatos  ad  eum  mittunt. 

*)  Mommsen,  CIL.  III,  p.  214. 
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Verkehr  selbst  unter  Römern  in  Ägypten  es  zeigt  i),  bedient 
hat  2),  wie  auch  die  lateinische  Geschäftssprache  beinahe 
vollkommen  durchgedrungen  ist.^) 

Für  das  Verständnis  dieses  rechtshistorischen  Zusam- 
menhanges ist  es  nun  wesentlich,  den  starken  Einfluß  zu 
bemerken,  den  außerdem  das  römische  Mihtär  auf  das  in 
unseren  Urkunden  sich  verkörpernde  Rechtsleben  ausgeübt 
hat.  Bereits  mehrfach  ist  darauf  hingewiesen  worden*), 
daß  eine  Reihe  von  ihnen,  darunter  gerade  die  für  uns  in 
Betracht  kommende  Sklavenkauf  Urkunde  I  ausgestellt  ist: 
Z.  10  Actum  kanab(is)  leg(ionis)  XIII.  geminae,  ebenso  die 
römische  und  daher  hier  nicht  einschlagende  mancipatio 
ancillae  p.  959,  Z.  18.  Diese  legio  XIII.  gemina  stand  in 
Apulum  und  war  seit  dem  zweiten  dazischen  Kriege  xmd  der 
Eroberung  des  Landes  dessen  einzige  Besatzung  5)  und  jene 
Canabae  sind  die  Lagerstadt^),  das  heißt  die  neben  dem 
ständigen  Lager  (castra  stativa)  entstandene  Niederlassung 
römischer  Bürger  und  Veteranen  von  der  13.  Legion  unter 
der  Aufsicht  eines  praefectus  castrorum.')    Die  bürgerhche 

1)  Mitteis,  bei  Mitteis-Wilcken  2,  1,  p.  XVIL 

2)  S.  o.  S.  136  Anm.  2. 

3)  Von  den  fünfundzwanzig  Urkunden  ist  nur  eine  griechisch,  näm- 
lich der  bereits  erwähnte  Schuldschein  mit  Anatozismus  p.  933  (s.  o.  S.  136 
Anm.  2),  außerdem  findet  sich  die  lateinische  Unterschrift  eines  Zeugen 
in  griechischen  Buchstaben  p.  959  (Bruns  I'  331)  'Als^avdgsi  Hyiinargi 
aexodo  avxTOiQ  aeyvai  (secundus  auctor  signavi).  Über  Schriftwechsel 
in  Unterschriften  J.  Pfaff ,  Tabellio  und  Tabellarius  1905,  60. 

*)  Jung,  Jahreshefte  des  Österreichischen  Archäologischen  Insti- 
tuts  12, 1909,  Beiblatt  139;  Mommsen,  Gesammelte  Schriften  6,  ISlflj 
Allgemein  Mitteis,  Reichsrecht  145. 

^)  Filow,  Legionen  der  Provinz  Moesien  (6.  Beiheft  zur  Klio  1906' 
66.    Es  geht  dies  daraus  hervor,  daß  die  Provinz  Dazien  bis  auf  M.  A 
lius  eine  prätorische  war,  und  ein  Prätorier  nicht  zwei  Legionen  komma: 
dieren  konnte;  Jung,  Fasten  der  Provinz  Dazien  1894,  S.  1,  ITflgd 
Mommsen,  Rom.  Staatsr.  2^,  247,  Anm.  3  am  Ende;  v.  Premerstein, 
Wiener  Eranos  zur  50.  Versamml.  Deutscher  Philol.  u.  Schulm.  1909,  263. 

•)  Mommsen,  Gesammelte  Schriften  5,  418flgde.,  6,  176flgde.; 
Kornemann,  de  civibus  Romanis  in  provinciis  imperii  consistentibus 
dissertatio,  1891,  SOflgde.;  A.  Schulten,  de  conventibus  civium  Roma- 
norum 1892,  82flgde.,  Hermes  29,  1894,  493flgde.,  Pauly-Wissowa  3*, 
1451flgde.;  Jung,  Jahreshefte  des  Österreichischen  Archäologischen  In- 
stituts 12,  1909, 140flgde.;  Domaszewski,  Westd.  Zeitschr.  14,  26flgde. 

')  Dies  geht  aus  der  von  Jung  a.  a.  O.  veröffentlichten  Inschrift 
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Bevölkerung,  der  conventus  civium  Roraanorum*),  bestellt 
außerdem  einen  „Gemeinderat",  dessen  Mitglieder  in  wech- 
selndem Sprachgebrauch  conscripti*)  oder  decuriones  hießen  ; 
stimmt  dies  mit  den  munizipalen  Ordnungen  überein,  so 
treten  in  den  Lagerstädten  an  Stelle  der  Duoviren  oder 
Quattuorviren,  welche  die  munizipale  Magistratur  bilden, 
zwei  magistri')  und  ein  aedilis  auf,  nicht  Magistrate,  sondern 
Priester,  die  eben  dadurch  die  Organisation  der  Kanabensen 
als  sakral  und  unpolitisch  kennzeichnen.*)  Diese  Verhält- 
nisse blieben  bestehen,  bis  Apulum  zwi.schen  160 — 180  als 
municipium  Aurelium  Stadtrecht  erhielt**),  und  wir  dürfen 
wohl  hier  wie  anderwärts  annehmen*),    daß  die  canabae 


hervor:  M(arco)  Ulpio  ApoUiimri  pruef(ccto)  ca8t(roruin)  leg(ionia)  XIII. 
gerainae  conscribti  et  c{ive8)  R(omani)  consist^ntes  kanabis  leg(ioim) 
eiuscl(em)  ex  iiec(unia)  publ(ica);  und  diese  Inschrift  bestätigt  die  Ansicht 
Mommscns  a.  a.  O.  H,  197,  insofern  dieser  eine  militärische  Vor«tand- 
sohaft  annimmt,  die  von  den  übrigen  S.  144  Anm.  6  genannten  Schrift- 
stellern mit  Ausnaiime  Jungs  bestritten  wird.  Allerdings  dachte 
Mo m rasen  an  den  curator  veteranorum  et  civium  Romanorum,  qui 
oonsistunt  ad  canabas  legionis  illius. 

')  Allerdings  ist  die  Bezeichnung  conventus  für  die  Bürger  der 
Lagerstadt  nicht  vollkommen  quellengemäß,  Mommsen,  Gesammelte 
Schriften  0,  198,  Anm.  1,  doch  ist  diese  Ausdrucksweise  sachlich  be- 
gründet, z.  B.  A.  Schulten,  de  conventibus  civium  Romanorum  1892. 
82flgde. 

-)  Siehe  die  Inschrift  S.  144  Anra.7;decurioKanabarum  legionis  XIII. 
gominae  CIL.  III  1100  (Dessau  7141),  1214  (Dessau  7154).  Zum  Wechsel 
der  Ausdrucksweise  zwischen  conscripti  und  decuriones  vgl.  etwa  die 
lex  lulia  municipalis  (CIL.  1,  206)  Z.  85:  nei  quis  eorura  que(m)  in  eo 
municipio  colonia[ol  praefectura[t]  foro  conciliabulo  (in)  senatum  decu- 
riones conscriptosve  legito  et  cet. 

^)  Der  Ädil  ist  für  Apulum  nachgewiesen  CIL.  III  1158  (Dessau 
2477)  als  aedis  custos  c(ivium)  R(omanorum)  leg(ionis)  XIII.,  die  magistri 
-sind  freilich  nur  zu  erschließen,  Mommsen  a.  a.  O.  6,  198. 

*)  Mommsen,  Staatsrecht  I' 8;  Ruggiero,  dizionario  epigrafico 
1, 269.  Eine  allgemeine  Übersicht  über  die  Vorstandschaft  in  den  canabae 
^Schulten,  de  conventibus  88flgde. 

*)  Mommsen  a.  a.  O.  6,  200,  Anm.  2  (anders  CIL.  III,  p.  183). 
Ganz  unrichtig  behauptet  Tomaschek  bei  Pauly-Wissowa  2*,  291,  die 
Oolonia  Apulensis  habe  erst  unter  Sevenis  ius  Italicum  erhalten,  denn  die 
Bemerkimg  Ulpians  von  einem  diesbezüglichen  Verleihungsakte  D.  50, 
15,  1,  8.  9  bezieht  sich  nur  auf  den  vicus  Patavissensium. 

«)  Mitteis,  Reichsrecht  144. 
Zeitschrift  für  Röchtsgeschichte.   XXXVII.    Rom.  Abt.  10 
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und  der  conventus  civium  Romanorum  in  bedeutendem 
Umfange  zur  Romanisierung  des  Rechtslebens  beigetragen 
haben ;  es  mag  sich,  schon  um  den  Erwerb  des  Provinzialen 
innerhalb  der  canabae  als  unanfechtbar  zu  gestalten,  als 
notwendig  herausgestellt  haben,  ersteren  den  Gebrauch  der 
mancipatio  zu  gestatten,  und  auch  außerhalb  des  provin- 
zialen Mittelpunkts,  im  Bergwerksdistrikt,  in  welchem  Al- 
bumus  maior  und  das  uns  sonst  unbekannte  Cartum  ^)  hegen 
—  dies  die  Orte  unserer  Manzipationsurkunden  II  und  III  — , 
zeigt  sich  eine  auffallend  große  Anteilnahme  der  römischen 
Bürger  aus  Apulum.^) 

n. 

Das  römische  Recht  bindet  die  Manzipation  nicht  bloß 
an  die  gerade  erörterten  persönhchen  Voraussetzungen,  son- 
dern es  verlangt  außerdem,  daß,  sofern  es  sich  um  Liegen- 
schaften außerhalb  Italiens  selber  handelt,  diese  ein  Itahcum 
praedium  oder  Itahcum  solum  darstellen.^)  Damit  wird  das 
Erfordernis  aufgestellt,  daß  sich  das  Grundstück  in  einer 
mit  dem  ius  Itahcum  ausgestatteten  Gemeinde  befindet, 
das  heißt,  es  muß  der  außerhalb  ItaHens  gelegenen  Ge- 
meinde die  Rechtsstellung*)  einer  itahschen  verheben  wer- 
den. Hierbei  ist  nun  festzuhalten,  daß  ius  Itahcum  und 
Abgabepfhcht  in  der  Richtung  der  Grundsteuer  sich  gegen- 


^)  Diese  Vermutung  kann  freilich  nur  darauf  gestützt  werden,  daß 
sich  die  Urkunde  II  gleichfalls  in  dem  verlassenen  Bei^werk  gefunden 
hat,  wo  sich  die  übrigen  Wachstafeln  aus  jenem  Gebiete  befanden,  sowie 
auf  die  auch  hier  auftretenden  Pirusten  (s.  o.  S.  143). 

*)  Teglas,  Klio  10,  1910,  503  weist  darauf  hin,  daß  ein  einziger 
decurio  coloniae  (Apulum)  in  dem  38  km  entfernten  Bergwerksdorf  © 
Ampelum  mit  nicht  weniger  als  vier  Inschriften  auf  Dedikationsaltären 
vertreten  ist  (CIL.  III  1282,  1283,  1281,  7838);  zugleich  veröffentlicht 
er  eine  fernere  Weihung  eines  Ratsherrn  aus  Apulum  nach  Ampelum 
für  die  Deae  rortu(n)ae  Salutari. 

')  Gaius  1,  120;  2,  31;  Ulpianus  19,  1;  lust.  Instit.  2,  1,  40.  Kling- 
müller, Phüol.  69,  1910,  107. 

*)  Besonders  deutlich  zeigt  sich  dies  im  Bericht  über  die  Bekleidung 
Konstantinopels  mit  dem  ius  Italicum  (C.  Th.  14,  13,  1)  bei  Sozomenos.. 
historia  ecclesiastica  7,  9  (Migne,  Patrologia  Graeca  67,  1456):  dU.ä 
xal  rä  avfißöXaia  xaxa  xa  vöfiifia  xü>v  ev  'Ixaliq.  'Pcofiaicov  ixQivexo  xal  rä 
dixata  xal  xa  yega  :ieQl  jtdvta  exaxiga  tadCsxo. 
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<itig  ausschließen.*)  Gerade  dieser  Gesichtspunkt  ist  es 
gewesen,  der  dazu  veranlaßt  hat,  bei  unseren  Manzipations- 
urkunden  mißbräuchliche  Anwendung  eines  Formulars  an- 
sunehmcn,  da  in  dem  Hauskaufe  III,  Z.  16,  von  der  von 
dem  verkauften  Grundstücke  abzuleistenden  Tributpflicht 
die  Rede  ist*):  Convenit(que)  int[e]r  eos,  [uti]  Veturius  Va- 
pens  pro  ea]  domo  tributa  usque  ad  recensum  dep[e]n[dat]. 
—  Tatsächlich  ist  man  indes  keineswegs  genötigt,  wegen  des 
Tributums  die  Manzipabilität  des  Bodens  in  Albumus  maior 
und  dessen  italische  Rechtsstellung  in  Abrede  zu  stellen; 
denn  das  tributum  ist  nicht  notwendigerweise  Staatsabgabe. 
Es  ist  bereits  auf  die  besonders  eifrige  und  eingehende 
Romanisierung  des  Rechtslebens  in  Dazien  hingewiesen  wor- 
den, und  dieser  Umstand  kommt  auch  darin  zum  Aus- 
druck, daß  sich  hier  zahlreiche  Gemeinden  mit  ius  Italicum 
finden.  Ulpian')  nennt  Sarmizegetu.sa,  Napoca,  Apulum  und 
Potaissa.  Zu  einer  davon  wird  auch  Albumus  in  dem  Ver- 
hältnis einer  attribuierten  unvollkommenen  Gebietskörper- 
schaft gestanden  haben*) ;  ist  hier  eine  Vermutung  gestattet, 
so  würde  sie  für  die  Munizipalgemeinde  Apulum  sprechen, 

^)  Dies  geht  namentlich  aus  Paulus  D.  60,  15,  8,  7  hervor,  die 
Steuerfreiheit  des  Bodens  ist  unerläßliche  Voraussetzung  des  italischen 
Rechtes,  demnach  im  Zusammenhalt  mit  den  S.  146,  Anm.  3  angeführten 
Stellen  auch  der  Manzipabilität.  Hingegen  besitzen  wir  ein  direktes 
Zeugnis  betrefifs  der  praedia  tributaria,  wozu  die  Gebiete  der  kaiserlichen 
Provinzen,  also  besonders  Daziens  gehört  haben  (Gaius  2,  21)  nicht; 
denn  Agennius  Urbicus,  de  controversiis  agrorum  p.  23,  Z.  9  Thulin, 
corpus  agrimensorum  =  Lachmann,  Feldmesser  p.  36,  Z.  3  =  Bruns, 
foDtes  II 6  86  hat  an  dieser  Stelle  eine  Lücke  und  spricht  nur  von  stipen- 
diarischen Liegenschaften,   also  den  Senatsprovinzen:    Et  stipendiarios 

qui  nexum  non  habent  (zur  Ausdrucksweise  Gaius  2,  27  pro- 

vincialis  soli  nexum  non  esse)  neque  possidendo  ab  alio  quaeri  possunt. 
possidentur  tamen  a  privatis,  sed  alia  condicione:  et  veneunt,  sed  nee 
mancipatio  eorum  legitiraa  potest  esse.  Auch  Gaius  2,  27  ( .  .  .  provin- 
ciale  nee  mancipi  est)  ist  wohl  zu  fragmentiert,  Klingmüller  a.  a.  O. 

*)  S.  die  o,  S.  138,  Anm.  1  genannten  Schriftsteller;  allgemeines  bei 
Mommsen,  Staatsrecht  3^,  685;  Degenkolb,  ZS.  für  Rechtsgeschichte 
9,  1870,  126. 

3)  D.  50,  15,  1,  8  (1.  1  de  censibus). 

*)  Mommsen,  Staatsrecht  3^  765flgde.;  Gesammelte  Schriften  4, 
305;  A.  Schulten,  Philologus  53,  1894,  670;  Ruggiero,  dizionario  epi- 
grafico  1,  112;  Liebenam,  Städteverwaltung  1900,  462. 

10* 
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die  von  Alburnus  nur  45  km  entfernt  ist,  und  deren  Be- 
deutung für  die  Romanisierung  und  wirtschaftliche  Durch- 
dringung des  Bergwerksdistriktes,  in  welchem  Alburnus 
maior,  ebenso  wie  Ampelum,  liegt ^),  bereits  erörtert  wurde. 
Auch  die  zeitlichen  Verhältnisse  würden  dazu  stimmen; 
denn  unsere  Urkunde,  161  n.  Chr.  abgefaßt,  fällt  bereits 
nach  dem  frühesten  Zeitpunkt  (160  n.  Chr.),  für  den  wir  den 
Erwerb  des  Munizipalcharakters  für  Apulum  ^imehmen 
dürfen-),  würde  also  eher  letztgenannten  auf  das  Jahr 
160/161  festlegen  können. 

Tributum  bedeutet  nämlich  nicht  bloß  die  staatliche 
Grundsteuer 2),  sondern  auch,  und  zwar  noch  in  der  Kaiser- 
zeit, Gemeindeumlagen.  Wir  können  solche  Gemeinde- 
umlagen als  Grundabgaben  auch  in  den  mit  römischem 
Stadtrecht  bekleideten  Gemeinden  nachweisen,  wo  sie  in 
der  Form  alljährhch  fäüig  werdender  Wasserzinse  für  Haus- 
grundstücke vorkommen  und  für  die  in  der  Kaiserzeit  die 
Bezeichnung  tributum^)  ebenso  bezeugt  ist,  mit  welcher  der 
Ausdruck  vectigal  gleichbedeutend  verwendet  wird^);  zu- 

1)  S.  o.  S.  146  und  Mommsen,  CIL.  III  p.  215. 

2)  S.  o.  S.  145,  Anm.  5. 

3)  Vor  allem  ist  es  sehr  zweifelhaft,  ob  die  Grundsteuer  (tributum) 
überhaupt  auf  Häuser  Anwendung  fand.  Dagegen  Huschke,  Über 
Census  und  Steuerverfassung  108,  Anm.  224.  Über  das  tributum  soli: 
Mommsen,  Staatsrecht  2^  1094figde.,  3,  731;  Mathiaß,  Die  römische 
Grundsteuer  und  das  Vectigalrecht  1882,  S.  7,  31flgde.;  Pernice,  ZSSSt. 
5,  1884,  68flgde.;  Mitteis,  Reichsrecht  112;  Hirschfeld,  Verwaltungs- 
beamte ^  1905,  54;  Klingmüller,  Philologus  69,  1910,  76;  Kniep,  Gai 
Institut,  commentarius  secundus  95;  Weiß,  Münchner  Kritische  Viertel- 
jahrsschr.  52,  1914,  30.  Vgl.  auch  Ulpian  D.  50,  15,  4  pr.:  Forma  censuali 
cavetur,  ut  agri  sie  in  censum  referantur  et  cet. 

*)  Feldmesser  349,  Z.  6:  Ex  libris  Magonis  et  Vegoiae  auctorum  .  .  . 
Aquarum  ductus  per  medias  possessiones  diriguntur,  quae  a  possessoribus 
ipsis  vice  temporum  repurgantur:  propter  quod  et  levia  tributa  persol- 
vunt.  —  Auf  diese  Stelle  hat  in  unserem  Zusammenhang  zuerst  von 
Premerstein  in  Pauly-Wissowas  Realenzyklopädie  ^  unter  ius  Italicum 
aufmerksam  gemacht. 

5)  Cicero  de  lege  agraria  3,  2,  9:  Immunia  (praedia)  commodiore 
condicione  sunt,  quam  illa,  quae  pensitant;  ego  Tusculanis  pro  aqua 
Crabra  vectigal  pendam,  quia  mancipio  fundum  accepi;  si  a  Sulla  mihi 
datus  esset,  Rulli  lege  non  penderem.  Vitruvius  de  architectura  8,  6,  2: 
Ita  in  medio  ponentur  fistulae  in  omnes  lacus  et  saUent«s:  ex  altere  in 
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gleich  wird  die  trotzdem  stattfindende.  Manzipabilität  des 
Bodens  verbürgt.  Die  Recht^bücher  gebrauchen  für  Wasser- 
abgaben Ausdrücke  wie  cloacariuni  oder  forma  aquae*),  und 
wir  haben  uns  das  privat rechthche  Verhältnis  nach  den  Dar- 
legungen Momnisens*)  so  vorzustellen,  daß  das  persön- 
liche Recht  auf  den  Wasserbezug,  das  namentlich  auf  die 
Erben  nicht  übergeht  (ins  aquae  ducendae)*),  seinerseits  die 
Jjcistung  jener  Beiträge  als  Entgelt  voraussetzt.*)  Hierbei 
\vird  die  Verpflichtung  dazu  als  persönliche  Last  des  Eigen- 
tümers gefaßt,  nicht  etwa  als  eine  dem  römischen  Rechte, 
sofern  man  von  staatsrechtlichen  Verpflichtungen  absieht, 
auch  sonst  fremde  Reallast*);  übrigens  scheint  freie  Ent- 
ziehbarkeit  des  Wasserbezuges  vorausge.setzt  .•)  Des  nähe- 
i-en  wird  es  noch  zweifelhaft  sein  können,  ob  die  Abmachung 
über  den  Wasserbezug  sich  als  Kauf  oder  Miete  darstellt'), 


balneas  vectigal  quotannis  populo  pracstent:  ex  [quibus]  tcrtio  in  domos 
privatas.  Edictum  des  Augustus  über  die  Wasserleitung  zu  Venafrum 
CIL.  10,  4842  (Bruns,  fontes  I  7  251).  Z.  37:  Quaeque  aqua  in  oppidum 
Venafranorum  it,  fluit,  ducitur,  eam  aquani  distribuere  discribere  ven- 
dundi  causa  aut  ei  rei  vectigal  imponerc  constituere,  et  cet.,  dazu  CIL. 
10,  4875:  Vectig(al)  publ(icuni)  col(onoruin)  Col(oniae)  Iu](iae)  Vena- 
fran{orum)  und  5144  =  6152:  publicum  Interamnitum  vectigal  balnea- 
rum.  Allgemeinem  bei  Ruggiero,  dizionario  epigrafico  1,  546ägde., 
2,  166flgde. 

»)  Ulp.  D.  7,  1,  27,  3;  30,  39,  5. 

*)  Mommsen,  Gesammelte  Schriften  3,  91;  vgl.  auch  Rudorff, 
ZS.  f.  geschichtliche  RechtswissenachtJt  15,  1850,  249flgde.;  Liebenam, 
Städteverwaltung  1900,  18;  Kubier,  ZSSSt.  28,  1907,  209. 

^)  Ulp.  D.  18,  1,  47— 49;  Frontinus  de  aquis  107:  ius  impetratae 
aquae  neque  heredem  neque  emptorem  neque  uUum  novum  dominum 
praediorum  sequitur  .  .  .  nunc  omnis  aquae  cum  poasessore  instauratur 
beneficium.     Dort  cap.  109  über  die  Kündigungsfrist. 

*)  Mommsen,  Gesammelte  Schriften  3,  lOG. 

')  Mitteis  im  CPR.  I  68.  Anm.  3;  ältere  Literatur  bei  Mathiaß 
a.a.O.  46,  Atim.  4,  auch  Pernice,  ZSSSt.  5,  1884,  67. 

*)  S.  o.  Anm.  3.  Besonders  klar  zeigt  sich  die  Entziehbarkeit  bei 
Eigentumswechsel  im  Erbgang. 

')  Mommsen  a.  a.  0.  3,  91.  Das  Edikt  von  Venafrum  (o.  S.  148 
Anm.  5)  behandelt  das  Geschäft  als  Kauf,  ähnlich  spricht  Frontinus  de 
aquis  95  vom  republikanischen  ius  dandae  vendendaeve  aquae;  doch  er- 
gibt sich  bei  dieser  Auffassung  eine  Schwierigkeit  infolge  der  alljährlich 
wiederkehrenden  Zalilungspflicht,  während  von  einer  locatio  conductio 
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bei  dem  bekannten  Schwanken  der  römischen  Theorie  in  jener 
Unterscheidung  wird  indes  darauf  kein  Gewicht  zu  legen  sein.^) 

Auch  außerhalb  des  Wasserrechtes  findet  sich  für  städti- 
sche Hebungen  der  Ausdruck  tributum,  so  in  der  Julischen 
Städteordnung  2),  doch  bezieht  sich  dies  nur  auf  Pachtzinse 
von  Liegenschaften,  die  im  Eigentum  der  Stadt  verbleiben, 
wie  der  Ausdruck  „locatio"  zeigt.  Diesen  Wasserzins  über- 
nimmt nun  bis  auf  weiteres  (usque  ad  recensum)  der  Ver- 
käufer, wie  es  überhaupt  ungemein  übhch  ist,  oblastende 
Giebigkeiten,  vornehmlich  Steuern,  durch  den  Veräußerer 
auf  längere  oder  kürzere  Zeit  tragen  zu  lassen^);  nach  all- 
gemeinen Grundsätzen  wird  hierbei,  wie  sich  zeigen  wird, 
der  Wasserzins  den  Steuern  gleichgehalten. 

Bereits  nach  klassischem  Recht  ist  nämlich  der  je- 
weilige Eigentümer  zur  Tragung  aller  Lasten,  auch  der  rück- 
ständigen, verpflichtet*),  vorbehaltlich  freilich  seines  Rück- 
griffsrechtes gegen  den  Veräußerer,  wenn  er  von  den  bereits 
fälUgen  Hebungen  nichts  gewußt  hat.  Es  sind  Anwendungs- 
fälle dieses  Grundsatzes,  wenn  angeordnet  wird,  daß  Steuern 
und  die  diesen  gleichgehaltenen  Wasserzinse  eines  vermach- 

rei  wegen  der  fehlenden  Obliegenheit  zur  Rückgabe  nicht  gesf^ochen 
werden  kann. 

^)  Gaius  3,  145;  Festus  unter  venditio  (Bruns,  fontes  IF  44): 
Venditiones  oiim  dicebantur  censorum  locationes;  unter  redemptores 
(Bruns,  fontes  II'  30)  proprie  atque  antiqua  consuetudine  dicebantur, 
qui,  cum  quid  publice  faciendum  [a]ut  praebendum  conduxerant  effe- 
cerantque,  tum  demum  pecunias  accipiebant;  lust.  Instit.  3,  24,  3;  Gaius 
D.  19,  2,  2  pr.,  1;  insbesondere  betreffs  des  Emphyteuta  Mitteis,  Leip- 
ziger Abhandlungen  der  Akademie  der  Wissenschaften  20,  4,  26  und 
Degenkolb,  Platzrecht  und  Miete  1867,  138flgde.;  weitere  Literatur  bei 
Kniep,  Praescriptio  und  Pactum  1891,  172,  Anm.  204;  anders  Rabel 
in  Holtzendorff-Kohlers  Enzyklopädie  ^  1,  465;  ähnlich  im  griechischen 
Recht,  von  Wilamowitz,  GGA.  1914,  101,  62.  «)  CIL.  1,  206  (Bruns, 
fontes  17  IOC,  lex  lulia  municipalis),  Z.  73:  Quibus  locis  ex  lege  locationis, 
quam  censor  aliusve  quis  mag(istratus)  publiceis  vectigalibus  ultrove  tri- 
buteis (tuendeis)  fruendeis  tuendeisve  dixerit  et  cet.  Auch  in  Rom  findet 
sich  der  Ausdruck  (ultro)  tributa  in  dieser  Bedeutung  Livius  39,  44,  8; 
43,  16,  7. 

^)  Ältere  Literatur  über  diesen  Vertrag  bei  Glück,  Kommentar  16, 
130,  Anm.  52,  die  geschichtliche  Entwicklung  bei  Mathiaß  a.  a.  0. 48flgde. 

*)  Papin.  D.  49,  14,  36;  50,  15,  52;  Pap.  lustus  39,  4,  7  pr.;  Ma- 
thiaß a.  a.    O.  39. 
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teil  oder  verkauften  Grundstückes,  soweit  sie  schon  fällig 
sind,  vom  Verkäufer  oder  Erben  ausgelegt  werden  müssen*), 
während  umgekehrt  den  Legatar  die  Verpflichtung  zur  Lei- 
stung der  nach  Antritt  der  Erbschaft  (dies  veniens)  fällig 
werdenden  Abschnitte  trifft,  ebenso  wie  der  Usufruktuar 
Wasserzinsen,  die  erst  während  der  Zeit  seines  Rechtes  zur 
Hebung  gelangen,  zu  tragen  hat.*) 

Immerhin  besitzen  wir  zahlreiche  Zeugnisse  dskfür,  daß 
der  Käufer  versucht,  die  Steuern,  wie  es  auch  in  unserer 
Urkunde  geschieht,  dauernd  oder  auf  eine  gewisse  Zeit  von 
sich  abzuwälzen.  Mehrmals  wird  in  den  Quellen  der  klassi- 
schen Zeit  erwähnt,  daß  der  bisherige  Eigentümer  gegen- 
über dem  Fiduziar'),  dem  Faustpfandgläubiger*),  dem  Dos- 
empfänger, die  Verpflichtung  zur  Fortbezahlung  des  tri- 
butum  übernimmt,  ein  übereinkommen,  das  nur  im  letzt- 
erwähnten Falle  als  nicht  rechtsbeständig  gilt,  wohl  des- 
wegen, weil  die  Steuern  als  eine  auf  den  Dotalfrüchten 
ruhende  Last  gelten.*)  Noch  Salvian  in  seinem  Werke  von 
der  göttlichen  Weltregierung  erwähnt  um  die  Mitte  des 
fünften  Jahrhunderts  in  den  bekannten  Darlegungen  über 
die  Steuerverhältnisse  seiner  Zeit  derartige  Abmachungen 
zwischen  Käufer  und  Verkäufer  trotz  des  inzwischen  er- 


1)  Papin.  D.  19,  1,  41;  Ulp.  D.  30,  39,  5. 

*)  Papin.  D.  50,  15,  5,  2;  Ulp.  D.  7.  1,  27,  3:  Si  quid  cloaoarii  no- 
mine debeatur,  vel  si  quid  ob  fonnam  aquae  ductus,  quae  per  agrum 
transit,  pendatur,  ad  onus  fructuarü  pertinebit. 

*)  Ulp.  D.  2,  14,  52,  2:  Pactum,  ut,  si  quas  summas  propter  tribu- 
tiones  praedii  [pignori  nexi  factas]  (T.;  fiduciarü  Lenel,  Paling.  2300) 
creditor  solvisset,  a  debitore  reciperet  et  ut  tributa  eiusdem  praedii  de- 
bitor  penderet,  iustum  ideoque  servandum  est.  Das  Übereinkommen 
war  wohl  ein  Bestandteil  des  pactum  fiduciae,  vgl.  Voigt,  Zwölf  Tafeln 
2,  169  und  besonders  Oertmann,  Fiducia  1890,  49  und  107. 

•)  Papin.  D.  2,  14,  42:  Inter  debitorem  et  creditorem  convenerat, 
ut  creditor  onus  tributi  praedii  pignerati  non  adgnosceret,  sed  eins  sol- 
vendi  necessitas  debitorem  spectaret  et  cet.  Dazu  Mathiaß  a.  €u  O.  59, 
der  auf  die  gnmdsätzliche  Steuerpflicht  des  Eigentümers  hinweist. 

^)  C.  4,  47,  1  (Alexander):  Ex  conventione  quidem,  qua  pactam 
novercam  tuam  cum  patre  tuo  dicis,  cum  fundum  in  dotem  daret,  actio 
tibi  adversus  eam  competere  non  potest,  et  si  pactum  in  stipulationem 
deductum  probetur  et  cet.  Wegen  P.  Oxyr.  I,  126  (Mitteis -Wilcken  1, 
2,  211)  s.'unten  S.  152,  Anm.  4. 
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gangenen  Verbotes  als  etwas  ganz  Gewöhnliches^);  gewiß 
hat  hier  neben  den  berechtigten  Interessen  des  Staats- 
schatzes 2)  auch  der  Schutz  des  Verkäufers  gegen  wucherische 
Geschäfte  als  des  regelmäßig  zu  jener  Zeit  wirtschaftlich 
Schwächeren  eine  Rolle  gespielt.^)  Dem  Gegenstück  dazu, 
daß  nämhch  der  Verkäufer  alle  Lasten  ausdrücklich  über- 
nimmt, begegnen  wir  ebenfalls  in  gleichzeitigen  Urkunden, 
so  namenthch  CPR.  19,  Mitteis-Wilcken  2,  2,  69,  Z.  8,  wo 
die  Verkäuferin  sich  versprechen  läßt  wore  ävxl  rfjg  riju^g 
smyvwvai  ndina  xä  vtieq  tovxcov  evoeßrj  xekeo/naxa.rrjg  eveoxm- 
atjs  y  ivdixxiövog  (331  n.Chr.),  Hier  bedeutet  evosßfj  xeXeo- 
juaxa  ebenso  wie  in  BGU.  III  917,  Z.  15  die  öffentlichen 
Abgaben^);  und  dies  entsprach  auch  kaiserlichen  Verord- 
nungen aus  der  ersten  Hälfte  des  vierten  Jahrhunderts, 
Avelche  neuerlich  die  Haftung  des  Käufers  für  die  Steuern 
einschärften. 5) 

^)  Salvianus  de  gubematione  Dei  5,  8,  41:  et  quod  non,  dicÄm, 
pati  humanae  mentes,  eed  quod  audire  vix  possunt,  quod  plerique  pauper- 
culorum  atque  miserorum  spoliati  resculis  suis  et  exterminati  agellis 
suis,  cum  rem  amiserint,  amissarum  tamen  renim  tributa  patiuntur; 
cum  possessio  ab  bis  recesserit,  capitatio  non  recedit:  proprietatibus 
carent  et  vectigalibus  obruuntur  et  cet. 

*)  Paulus  D.  25,  1,  13:  Neque  Stipendium  neque  tributum  ob  dota- 
lem  fundum  praestita  exigere  vir  a  muliere  potest:  onus  enim  fructuum 
haec  impendia  sunt,  so  schon  Glück  a.  a.  O.  132. 

3)  C.  Th.  11,  3,  1  (C.  4,  47,  2,  319  n.  Chr.);  11,  3,  2  (327  n.  Chr.); 
11,  3,  3  (C.  4,  47,  3,  363  n.  Chr.),  dazu  Mathiaß  a.  a.  O.  49flgde.,  und 
J.  Pf  äff ,  Der  rechtliche  Schutz  des  wirtschaftlich  Schwächeren  1897,  81. 

*)  Nach  den  Ergänzungen  zu  BGU.  III  917  von  Wilcken,  Archiv 
2,  139  und  überhaupt  Seeck,  Geschichte  des  Unterganges  dei  antiken 
Welt  2,  1901,  Ö53,  Anm.  10  und  nunmehr  Mitteis  bei  Mitteis-Wilcken 
2,  2,  p.  77,  anders  CPR.  I,  S.  65. 

*)  S.  o.  Anm.  3.  —  Bereits  bemerkt  ist  es,  daß  sich  in  den  Papyri 
der  Verpächter  häufig  an  Stelle  des  eigentlich  haftbaren  Pächters  (so 
Mitteis  bei  Mitteis-Wilcken  2,  1,  198,  1;  Wenger,  Stellvertretung  94; 
Preisigke,  P.  Straßb.  1,  p.  89,  dagegen  besonders  Mathiaß  a.  a.  0.  61) 
zur  Leistung  aller  Abgaben  verpflichtet,  so  Mitteis  a.  a.  O.  2,  1,  198. 
Zu  bemerken  ist  noch,  daß  die  sonst  einschlägige  Abmachung  P.  Amh. 
II  90,  Z.  18,  wonach  die  Abgaben  zwischen  den  Parteien  geteilt  werden 
int  öf4.{oiov)  (Wenger,  Stellvertretung  94),  nunmehr  beseitigt  ist,  da  viel- 
mehr zu  lesen:  (poQeT(Q<ov)  i^ia7t(ovdaafiov)  ovzmv  jigög  r'jf/äg  zov  fiio&{(azüg) 
(Grenfell  und  Hunt,  P.  Tebt.  II  311,  24  Anm.).  Ebensowenig  schlägt 
Oxyr.  I  126  (Mitteis-Wilcken  1,  2,  211,  572  n.Chr.)  ein,  weil  dem  An- 
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III. 

Vermochte  das  commercium  über  die  mancipatio  und 
<len  rechtßgeschäftlichen  Erwerb  hinaus  Wirkungen  zu 
iiußern  ? 

Diesbezüglich  darf  zunächst  darauf  hingewiesen  wer- 
den, daß  die  den  Siegeln  ganz  ebenso,  wie  dies  bei  den  von 
Römern  abgefaßten  Urkunden  der  Fall  ist,  im  Genetiv  an- 
gefügten Namen  der  Zeugen*)  gleichfalls  fast  durchweg  auf 
peregrinische  Herkunft  deuten.*)  Wir  werden  die  darin  zu- 
tage tretende  Fähigkeit  zum  Manzipationszeugnis  auf  das 
commercium  zurückzuführen  haben;  es  entspricht  dies  der 
durch  Ulpian.  fragm.  20,  8  gesicherten  Fähigkeit  des  Latinus 
lunianus  zum  Testamentszeugnis,  die  wir  wohl  allen  Lati- 
nem  zuzuschreiben  haben'),  die  gleichfalls  das  commercium 
genossen. 

Unsere  Urkunden  lassen  uns  in  diesem  Zusammenhang 
femer  die  Frage  danach  auf  werfen,  nach  welchem  Reöhte 
die  Geschäftsfähigkeit  zur  Manzipation  zu  beurteilen  war, 
ob  hier  das  römische  Recht  oder  das  Personalstatut  des 
Peregrinen*)  maßgebend  war?  Fast  erscheint  es  vorsich- 
tiger, sich  einer  ganz  bestimmten  Antwort  auf  diese  Frage 
zu  entschlagen  und  sich  auf  einige  vermutungsweise  An- 
deutungen zu  beschränken.  Allerdings  erfordern  unsere  Ur- 
kunden eine  Einlassung  darauf,  weil  in  der  Urkunde  III 
eine  Frau,  Andueia  Batonis,  auftritt,  als  solche  auch  Z.  10 
die  Eviktionsstipulation  entgegennimmt  und  den  Kaufpreis 
ausbezahlt.  Es  ist  dies  vielleicht  eben  jene,  die  auf  p.  930 
(162  n.Chr.,  Bruns  P  352)  als  Darlehensgläubigerin  und 
dann  nochmals  in  dem  verstümmelten  Schuldschein  p.  929 
auftritt,  wenngleich  sie  einmal  mit  leichter  Abweichung  ge- 

suchen  der  Tochter  wegen  Umschreibung  der  Steuerpflicht  Hingabe  jener 
Liegenschaft  als  Mitgift  vorausgegangen  ist.  Versprechen  der  Pächterin 
ifik  diSövai  ras  dvvovas  Bas.  15,  1,  77,  Supplem.  Zachariae  S.  32  (fehlt 
D.  6,  1,77,  Fritz  Schulz,  Einführung  in  das  Studium  der  Digesten 
1916,  81) 

^)  Gradenwitz,  Einführung  in  die  Papyruskunde  1,  67;  Mitteis, 
Rom.  Privatr.  1,  296,  Anm.  16.  ^)  S.  o.  S.  136  Anm.  2. 

^)  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  118.  *)  Beurteilung  der  persön- 

lichen Geschäftsfähigkeit  nach  dem  Personalstatut:  Mitteis,  Reichsr. 
107;  zweifelnd  Erman,  ZSSSt.  15,  1894,  254;  Wenger  a.  a.  O.  174. 
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schrieben  ist  (Anduenna  Batonis  (p.  930,  Z.  4).  —  Freilich 
meint  nun  Gaius  1,  193,  bei  den  meisten  Peregrinen  bestehe 
betreffs  der  Frauen  ein  Rechtszustand,  der  dem  römischen 
nicht  ganz  gleichkomme  und  sich  höchstens,  wie  er  etwas 
zurückhaltend  meint,  als  quasi  (in)  tutela  bezeichnen  lasse  ^); 
die  begriffHche  Trennung  zwischen  römischen  und  peregrini- 
schen  Einrichtungen  ist  um  so  bemerkenswerter,  als  Gaius 
an  anderem  Orte  keinen  Anstand  nimmt,  z.  B.  das  peregrini- 
sche  Eigentum  dem  römischen  gleichzustellen  (2,  40).  Frei- 
lich wird  zu  der  Bemerkung  zur  peregrinischen  Frauentutel 
gleich  ein  Beispiel  hinzugefügt,  die  lex  Bithynorum,  wonach 
die  Frau,  si  quid  .  .  .  contrahat,  also  wohl  bei  allen  Ge- 
schähen, sich  von  ihrem  Ehemann  oder  ihrem  erwachsenen 
Sohne  beistehen  lassen  mußte.  Damit  stimmen  auch  die 
Papyri  überein,  wenn  sie  uns  den  xvqiog  als  regelmäßig  un- 
erläßhches  Erfordernis  bei  allen  Rechtsgeschäften  der  pere- 
grinen Frau  zeigen,  wenngleich  Wülkür  im  einzelnen  xmd 
gelegentliches  Handeln  ohne  xvgiog  nicht  als  ausgeschlossen 
gelten  darf  .2)  Aber  die  gewaltige  Überzahl  der  uns  bekannten 
Fälle  und  die  Natur  der  kSache,  die  uns  die  geminderte  Hand- 
lungsfähigkeit der  Frauen  und  zwar  betreffs  aller  Geschäfte 
als  eine  gemeinsame  Einrichtung  älterer  Rechte  erkennen 
läßt^),  bringt  es  mit  sich,  daß  die  Zuziehung  und  nicht  die 
Weglassung  des  Beistandes  der  regelmäßige  und  vom  Recht 
geforderte  Zustand  sein  muß,  und  zwar,  der  Bemerkung  des 
Gaius  entsprechend,  nicht  bloß  bei  den  Griechen,  sondern 
wohl  auch  bei  den  übrigen  Peregrinen. 

Hingegen  kennt  das  römische  Recht  jenes  Erfordernis 
nicht  als  allgemeine  Voraussetzung,  sondern  nur  in  ganz  be- 
stimmten Fällen.   Ulpian  11,  27  erklärt  die  Mitwirkung  des 

1)  Rudorff,  Rom.  Vonnundschaftsrecht  1,  1834,  163flgde.;  Küb- 
let, ZSSSt.  30,  1909,  174flgde. 

2)  Wenger,  Stellvertretung  1906,  174;  Weiß,  Archiv  4,  88,  90; 
Kubier,  ZSSSt.  30,  1909,  174.  182.  Eine  Auseinandersetzung  über 
griechisches  Recht  außerhalb  Athens  von  Beasley,  Classical  Review  20, 
1906,  248;  Dareste-HaussouUier,  Inscript.  juridiq. grecq.  2, 106;  Lip- 
sius.  Das  attische  Recht  2,  2  (1912),  482,  534flgde. 

^)  Post,  Grundriß  der  ethnologischen  Jurisprudenz  2,  1895,  39. 
Voraussetzung  ist  wenigstens  die  Zubilligung  einer  beschränkten  Rechts- 
fähigkeit an  die  Frau. 
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tutor  für  notwendig  im  gesetzlichen  Prozeß  (legis  actio  und 
iudicium  legitimura),  bei  Eingehung  einer  Obligation,  bei 
jedem  negotium  civile,  also  insbesondere  zum  Schulderlaß 
(acceptilatio),  sofern  er  wirklich  mehr  darstellt  als  eine  ima- 
ginaria  solutio,  also  namenthch  eine  wahre  Zahlung  nicht 
rfolgt  ist*);  ferner  bei  Erteilung  der  Erlaubnis  an  eine  Frei- 
gelassene zum  contubemium  mit  einem  fremden  Sklaven, 
wohl  weil  dies  bei  Anstellung  der  denuntiatio  durch  dessen 
Herrn  ihre  Versklavung  und  damit  den  Verlust  der  Patro- 
natsrcchte  für  die  bisherige  Eigentümerin  zur  Folge  hat*); 
endlich  aber  bedarf  die  Frau  des  tutor  zur  Veräußerung  von 
res  mancipi.')  Diesen  römischen  Vorschriften,  die  in  allen 
andren  Fällen  die  Frau  von  dem  Erfordernis,  einen  tutor 
heranzuziehen,  freistellen,  entspricht  der  Rechtszustand  un- 
serer Urkunden  ganz  genau ;  denn  Andueia  Batonis  erwirbt 
lediglich  eine  res  mancipi,  sie  nimmt  die  Eviktionsstipulation 
auf  den  Preis  (stipulatio  simplae)  entgegen*)  und  wird  durch 
pecunia  credita  Gläubigerin;  die  Papyri  zeigen  einige  Fälle 
dieser  Art,  die,  außerhalb  des  Ulpianischen  Verbotskataloges 
gelegen,  römische  Frauen  ohne  tutor  handelnd  vorführen.*) 
Hält  man  dies  mit  dem  Bericht  des  Gaius  1,  193  zusammen, 

^)  Erman,  ZSSSt.  20,  1899,  200;  P.  Kretschmar,  Die  Erfüllung 
1,  1906,  6,  Anna.  7.  8,  dort  weitere  Literatur;  Mitteis,  RPR.  1,  263. 

')  Paulus  Sententiae  reo.  2,  21a,  6;  Gaius  1,  160;  Mitteis,  Reiohs- 
recht  366.  »)  Kubier,  ZSSSt.  30,  1909,  168,  der  auch  die  übrigen 

Stellen  nachweist.        *)  Rabel,  Haftung  des  Verkäufers  1,  1902,  135. 

')  Eingabe  um  Vormundsbestellung  für  die  Kinder  der  Frau 
BGU.  IV  1070  (Mitteis-Wilcken  2,  2,  323,  218  n.  Chr.);  P.  Tebt.  II  326 
(Mitteis-Wilcken  2.  2,  325.  266  n.  Chr.).  Im  Genfer  Vormundschafts- 
papyrus (Arch.  III,  1903,  372)  sind,  wohl  auch  wegen  des  schlechten  Zu- 
standes  der  Urkunde  die  Verhältnisse  zu  wenig  geklärt,  um  etwas  für 
unsere  Frage  ergeben  zu  können,  anders  Wenger,  Stellvertretung  102; 
in  P.  Oxyr.  IV  702  (Mitteis-Wilcken  2,  2,  324,  247  n.  Chr.),  wo  es  sich 
um  eine  Eingabe  wegen  Bestellung  eines  tutor  mulieris  handelt,  bringen 
CS  die  Verhältnisse  mit  sich,  daß  eine  auctoritas  des  letzteren  fehlt  (vgl. 
Graden witz,  Arch.  III,  1903,  410).  Man  wird  kaum  darin  eine  Gregen- 
instanz  finden  können,  daß  sich  die  Berufung  auf  das  vom  tutor  befreiende 
Dreikinderrecht  in  den  Papyri  {xo>Q^s  avQiov  ;fßi7^aT/^ovöa)  auch  in 
Eingaben  findet,  wo  ein  solcher  von  vornherein  gar  nicht  notwendig 
wäre  (vgl.  die  Zusammenstellung  von  Kubier,  ZSSSt.  30,  1909,  180. 
181);  hier  hat  Kubier  a.  a.  O.  zutreffend  auf  den  Gregensatz  zum  Volks- 
recht hingewiesen. 
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der  es  als  den  regelmäßigen  (plerumque)  Rechtszustand  bei 
den  Peregrinen  hinstellt,  daß  die  Frau  zu  allen  Rechts- 
geschäften eines  tutor  bedarf,  wie  dies  die  einschlägigen 
Papyrusurkunden  bestätigen,  so  würde,  obwohl  wir  das 
Personalrecht  der  Andueia  nicht  kennen,  eine  leichte  Wahr- 
scheinlichkeit für  römischen  Einfluß  sprechen,  wenn  sie,  im 
Gegensatz  zum  hellenischen  und  hellenistischen  Recht,  ihre 
Geschäfte  ohne  tutor  vornimmt,  und  man  würde  dann  an- 
zunehmen haben,  daß  das  commercium  nicht  bloß  die 
Rechts-,  sondern  auch  die  Geschäftsfähigkeit  zur  Manzi- 
pation  enthalten  habe,  das  heißt,  daß  ihr  Vorhandensein 
oder  Nichtvorhandensein  nach  römischem  Rechte  zu  be- 
lu-teilen  war.  Deswegen  kann  es  natürlich  nicht  als  aus- 
geschlossen gelten,  daß  der  geschilderte  Tatbestand  sich  als 
Ausfluß  des  uns  im  übrigen  unbekannten  Stammesrechtes  der 
Andueia  —  nach  dem  Namen  ihres  Vaters  Bato  zu  schließen 
eine  Frau  dalmatinischer  Herkunft  i)  —  darstellt,  das  merk- 
würdigerweise das  in  Rede  stehende  Erfordernis  für  die  volle 
Handlungsfähigkeit  der  Personen  weiblichen  Geschlechts 
nicht  aufgestellt  hätte. 

IV. 

Für  den  dem  commercium  zuzuschreibenden  Rechts- 
inhalt ist  es  bedeutsam,  welche  Stellung  der  Käufer  zufolge 
der  Manzipation  einnimmt.  Dreimal  wird  letztere  als  ,, ha- 
bere possidere"  bezeichnet  (I,  Z.  9;  II,  Z.  12;  III,  Z.  9), 
ohne  Unterschied  zwischen  Fahrnis  und  Liegenschaften  soll 
ihm  ,, habere  possidere  (que)  recte  Hceat".  Darin  ist  das  Ein- 
stehen des  Verkäufers  dafür  zugesichert,  daß  fremde  An- 
griffe auf  den  Käufer  beseitigt  werden  sollen^) ;  ob  die  ferner 
zugesagte  Genußmöglichkeit,  die  in  jenen  Worten  liegt 
mehr  eine  rechtUche  oder  tatsächliche  Bedeutung  hatte') 


1)  S.  o.  S.  143,  Anm.  2.  2)  Rabel,  Haftung  1,  33;  in  Holtzen 
dorff-Kohlers  Enzyklopädie  12,464;  Partsch,  Schriftformel  1905,  108, 

^)  Partsch  a.  a.  O.  107  — 109;  longi  temporis  praescriptio  1906, 
108  ZSSSt.  31,  1910,  414;  dagegen  Lenel,  EP^  185,  Anm.  1.  Die  An 
sieht  von  Partsch  a.  a.  O.  über  die  lediglich  das  tatsächliche,  nicht  das 
Rechtliche  treffende  Bedeutung  unserer  Formel  findet  indes  eine  Unter 
Stützung  durch  die  Nachweise  Weymans,  Archiv  für  lateinische  Lexiko 
graphic  15,   1908,  274  aus  der  nichtjuristischen  Literatur,  die  nach  der 
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ist  hier  nicht  zu  entscheiden.  —  Damit  wird  bei  der  übrigens 
offensichtlich  prismatisch  abgeteilten  Haushälfte*)  ein  Dop- 
peltes zusammengestellt,  einerseits  deren  Beschaffenheit  ah» 
optima  maxima  (III,  Z.  7),  was  auf  die  Freiheit  von  Servi- 
tuten geht*),  andrerseits  soll  der  Käufer  auch  ersitzen  kön- 
nen, natürlich  nur,  wenn  der  Zweck  der  Manzipation,  die 
Eigentumsübortragung,  nicht  sofort  erreicht  wird.  Die  Er- 
sitzung wird  mit  dem  Namen  des  zivilrechtUchen  Institut» 
bezeichnet  (usuque  capere  Z.  19  der  scriptura  exterior),  wo- 
mit strenggenommen  die  Provinzialqualität  des  Bodens  aus- 
geschlossen ist.')  Trotzdem  ist  jene  Bezeichnung  ganz  wört- 
lich zu  nehmen,  die  Ersitzungsmöglichkeit  wird  ganz  all- 
gemein versprochen  und  nichts  darüber  ausgesagt,  ob  sie 
gferade  Quiritisches  Eigentum  verschaffen  soll;  es  ist  be- 
reits bekannt,  daß  auch  die  Latiner,  die  gewiß  zum  domi- 
nium ex  iure  Quiritium  unfähig  sind,  wenigstens  in  der 
Kaiserzeit  usukapieren  dürfen,  und  daß  überhaupt  jeder- 
mann, mit  dem  für  den  Römer  testamentif actio  besteht,  zur 
Usukapion  in  ihrer  Form  pro  berede  zugelassen  wird.*) 


angedeuteten  Richtung  kaum  einen  Zweifel  übriglassen,  vgL  auch  Kalb, 
Juristenlatein  *  1888,  39. 

M  Weiß.  Arch.  4,  334,  1. 

»)  Neratius  D.  21,  1,  48;  Venul.  D.  21.  2,  75;  Celsus  D.  18.  1,  59; 
Paul.  D.  50,  16,  169;  Degenkolb,  Z&  f.  Rechtsgeschichte  9.  1870,  127; 
Gradenwitz,  Einführung  1,  1900,  50.  Als  sakrale  Bezeichnung  des 
Jupiter  {vyjiaio?  xai  fteyiaTo^  Zsvg  in  dem  Reskript  bei  Eusebius,  hi- 
storia  ecclesiastica  9,  7)  Usener,  Götlemamen  1896,  343,  Lezius, 
Wochenschrift  für  klassische  Philologie  1907,  1225  mit  Literatur. 

3)  Dies  folgt  aus  dem  Zusammenhalt  mit  Gaius  2.  46  und  lust. 
Cod.  7,  31,  1,  wonach  das  ius  Italicum  zur  Usukapion  unerläßlich  ist; 
Partsch,  longi  temporis  praescriptio  100;  Kling müUer,  PhiJologus  69, 
1910,  111.  Die  gleiche  Voraussetzung  gilt  für  die  fiducia,  Manigk  bei 
PÄuly-Wissowa,  Realenzyklopädie*  6,  2296;  Oertmann,  Fiducia  1890, 
116  mit  weiterer  Literatur.  —  Doch  nimmt  Lenel,  ZSSSt.  11,  1890, 
270flgde.;  EP  *  167,  Anm.  4  an,  es  habe  bei  Provinzialgrundstücken  eine 
Fiktion  des  ius  Italicum  zu  dem  Zwecke  stattgefunden,  um  ihretwegen 
die  actio  Publiciana  anwendbar  zu  machen;  vgl.  auch  Arndts,  Kleine 
Schriften  3,  1874,  93. 

*)  Partsch,  longi  temporis  praescriptio  7;  bereits  Kar  Iowa,  Rom. 
Rechtsgeschichte  2,  72  hält  es  für  einen  natürlichen  Inhalt  des  com- 
mercium, daß  der  damit  Bedachte  auch  usukapieren  kann,  ferner  Det- 
lefsen  und  Girtanner,  Wiener  Sitzungsberichte  23,  1857,  545.  546. 
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Wie  bereits  mehrfach  bemerkt,  ist  es  nach  dem  Stande 
unserer  Quellen  unzweifelhaft,  daß  das  commercium  die 
Fähigkeit  zum  Erwerbsgeschäft  und  nichts  weiter  in  sich 
geschlossen  hat^);  wie  auch  Ulpian  bei  der  Erörterung  der 
Fähigkeit  zur  Manzipation  bemerkt  (fragm.  19,  4),  bleiben 
die  mit  dem  commercium  beteilten  Personen  trotzdem  Pere- 
grinen.  Da  bedarf  der  Umstand  eine  Erklärung,  daß  wir  in 
unseren  Urkunden  Rechtsfolgen  der  Manzipation  ferneren 
Zusammenhanges  angedeutet  finden,  die  gleichfalls  ganz 
römisches  Gepräge  tragen.  Es  handelt  sich  um  die  an- 
geschlossenen Stipulationen,  die  bei  den  Urkunden  über 
Sklavenkauf  genau  den  Vorschriften  des  Edikts  der  kuruh- 
schen  Ädilen  entsprechen  2);  in  der  Hauskauf m-kunde  haben 
wir  eine  bloße  stipulatio  habere  licere  vor  uns^),  wenngleich 
mit  eigentümhcher  Anrufung  der  fides*)  und  in  sprachUch 
nicht  ganz  korrekter  Fassung.^)  Es  wäre  immerhin  von 
Bedeutung,  den  Zusammenhang  aufzuklären,  der  die  An- 
wendung jener  römischen  Rechtsmittel  durch  unsere  Pere- 
grinen  zuwege  brachte;  aber  wir  sind  anscheinend  sogar  in 
der  Lage,  eine  Beobachtung  von  Bestimmungen  der  Justiz- 
edikte und  der  römischen  Rechtsübung  nachzuweisen,  die 
geradezu  die  opinio  necessitatis,  wenn  man  sich  des  Aus- 
drucks bedienen  kann,  voraussetzt.*) 

Bereits    nämlich    in  der   Sklavenkaufurkunde  I,  Z.  3 
finden  wir  betreffs  des  puerum  Apalaustum  bemerkt :  natioi 
Graecum'),  und  dies  entspricht  der  Bestimmung  des  ädihz 

»)  Papin.  fragm.  Vaticana  259;  D.  41,  8,  7,  dazu  Mitteis,  Röi 
Privatr.  1,  120,  Anm.  29;  Voigt,  ius  naturale  4,  1875,  109. 

*)  Lenel,  EP*  541;  F.  Haymann,  Haftung  des  Verkäufers 
die  Beschafifenheit  der  Ware  1,  1912,  19flgde.;  Partsch,  ZSSSt. 
1912,  605flgde.  »)  Rabel,  Haftung  1,  32,  Anm.  1. 

*)  Zum  fide  rogavit,  fide  promisit  (I,  Z.  12;  II,  Z.  14;  UI,  Z. 
und  in  der  römischen  Urkunde  CIL.  III,  p.  959  Bruns,  fontes  I  7,  33| 
Z.  12)  Arndts,  Kleine  Schriften  3,  1874,  81. 

*)  Wie  bereits  mehrfach  hervorgehoben  (Detlef  sen  und  Mommsei 
Wiener  Sitzungsberichte  23,  1857,  646;  Arndts,  Kleine  Schriften  a.  a. 
92;  Gradenwitz,  Heidelberger  Sitzungsberichte  1916,  9,  13)  sind 
Worte  eam  domum  in  der  Eviktionsstipulation  Z.  8  unangebracht, 
nur  eine  Haushälfte  verkauft  wurde. 

«)  Die  bisherige  Literatur  (s.  o.  S.  138,  Anm.  1)  läßt  diese  Frage  offe 

')  Dies  stimmt  auch  mit  dem  Namen  überein. 
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sehen  Ediktes,  das  unter  der  Rubrik  de  natione  pronuntianda 
dem  Verkäufer  eines  Sklaven  die  Angabe  der  Nationalität 
zur  Pflicht  machte,  sonst  konnte  er  von  seinem  Vertrags- 
gegner und  überhaupt  jedem  Beteiligten  mit  der  actio 
redhibitoria  belangt  werden,*)  Bisher  verkannt  wurde 
indes,  daß  wir  diese  Anordnung  auch  in  der  Urkunde  II, 
dem  Kauf  einer  Sklavin  von  139  n.  Chr.,  beobachtet  finden.*) 
An  der  Stelle  nämlich,  wo  man  die  Herkunftsbezeich- 
nung erwartet,  heißt  es  hier  empta  sportellaria,  und  es  steht 
dem  Verständnis  dieser  Worte  im  Wege,  wenn  man  sie  mit 
Mommsen,  CIL.  III,  p.  937  dahin  versteht,  daß  das  Kind 
zugleich  mit  der  uns  sonst  unbekannten  Mutter  als  munus- 
oulum  oder  corollarium  verkauft  worden  ist.')  Mommsen 
hat  sich  natürhch  nicht  verhehlt,  daß  die  damit  voraus- 
gesetzte Bedeutung  von  sportella  als  Greschenk  oder  Zugabe 
nicht  nachweisbar  ist;  letzterer  Umstand  ist  hier  deswegen 
von  Bedeutung,  weil  sportellarius  außer  in  unserer  Urkunde 
nur  noch  in  einem  gleich  zu  erörternden  Glossar  vorkommt. 
Der  von  ihm  angenommene  Sachverhalt  ist  indessen,  wie 
noch  beizufügen  ist,  auch  materiell  und  aus  dem  Grunde 
imwahrscheinlich,  weil  wir  doch  eine  besondere  Manzipations- 
urkunde  über  das  Kind  vor  uns  haben,  deren  Zweck  nicht 
einzusehen  wäre.  Wir  finden  auf  den  Pompe  janischen  Wachs- 
tafeln*) Kauf  Urkunden,  die  sich  in  einem  Schriftstück  über 


^)  Ulp.  D.  21,  1,  31,  21  .  .  .  quod  si  de  natione  ita  pronuntiatum 
non  erit,  iudicium  emptori  omnibusque,  ad  quo«  ea  res  pertinebit,  dabitur, 
per  quod  emptor  redhibet  mancipium.  Über  das  Ziel  der  actio  redhibitoria 
Lenel,  EP*  534;  F.  Haymann,  Die  Haftung  des  Verkäufers  1, 1912,24; 
Partsch,  ZSSSt.  33,  1912,  606. 

•)  Vermißt  wurde  sie  freilich  schon:  Girtanner  und  Detlefsen, 
Wiener  Sitzungsberichte  23,  1857,  612;  Arndts  a.  a.  O.  3,  86.  Praktische 
Bedeutung  dieser  Angabe:  Kariowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  2,  2,  1294; 
Marquardt,  Privatleben  der  Römer  1*  1886,  166  u.  jetzt  besonders 
Bang,  Rom.  Mitth.  25,  1910,  223. 

^)  Mommsen  a.  a.  0.  folgend  die  Wörterbücher;  Bruns  P,  p.  330, 
Anm.  1;  Girard,  textes  «  807,  Anm.  1. 

•)  Bruns,  fontes  17  332:  Poppaea  Prisci  libertaNote  iuravit  pueros 
Simplicem  et  Petrinum,  sive  ea  mancipia  aus  nominib[us]  sunt,  sua 
esse  ...  Z.  5  eaque  mancipia  singula  nu[mmis  sin]gulis  Dicidia  Mar- 
jaris  emit;  näheres  bei  Kariowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  2,  376;  Degen- 
kolb,  ZSSSt.  9,  1870.  132;  Bechmann,  Kauf  nach  gem.  Recht  1,  1876, 
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die  Veräußerung  zweier  Sklaven  aussprechen,  und  auch 
Ulpian  fragm.  19,  6  gestattet  die  Manzipation  mehrerer  be- 
wegUcher  Sachen  durch  einen  einzigen  Akt,  insoweit  sie  zu 
gleicher  Zeit  ergriffen  werden  konnten^),  ein  Tatbestand, 
der  wohl  auch  in  der  urkundlichen  Niederlegung  des  Sach- 
verhaltes Ausdruck  gefunden  hätte. 

Indes  haben  bereits  die  ersten  Herausgeber  unserer  Ur- 
kunde auf  die  sogenannte  Labbesche  Glosse  hingewiesen, 
freihch  ohne  deren  Erläuterung  verstehen  zu  können.^)  Diese 
bemerkt  nämlich  (p.  174,  II  187,  34  Goetz)  sportellarius : 
xoTiQiaiQSTog,  und  erst  die  Papyri  versetzen  uns  nicht  allein 
in  die  Lage,  die  Angabe  des  alten  Glossars  zu  erklären,  son- 
dern darin  auch  die  geforderte  Herkimftsbezeichnung  zu 
erblicken. 

Wir  erinnern  uns  nämlich  daran,  daß  in  zwei  zusammen- 
gehörigen Papyrusurkunden  P.  Oxyr.  I  39  (Mitteis-Wilcken 
2,  2,  79)  und  Oxyr.  I  38  (Mitteis-Wilcken  2,  2,  58)  aus  den 
Jahren  49 — 50  n.  Chr.  ein  ausgesetztes  Kind  bezeichnet  wird 
als  ein  solches  o  äveiQT]rai  oltio  xongiag  Oxyr.  I  38,  Z.  7, 
oder  daß  es  von  seinem  Finder,  der  es  dann  in  Pflege  gab 
und  nun  zurückverlangt,  gesagt  wird:  aveiXev  ano  xongiag 
Oxyr.  I  37,  Col.  I,  Z.  6.  Dies  ist  genau  der  xoTigiaigetog  unse- 
rer Glosse,  der  demnach  sportellaria,  wie  in  unserer  Urkunde, 
als  ausgesetztes  Mädchen  deutet.  Damit  erklärt  sich  auch 
befriedigend,  warum  an  der  Stelle,  wo  die  Herkunftsbezeich- 
nung der  Sklavin  erwartet  wird,  sportellaria  steht;  es  isl 
damit  gemeint,  daß  der  Verkäufer,  der  sie  übrigens  selbsl 
durch  Kauf  erwarb  (empta  Z.  3),  die  geforderte  Angabe  nicht 
machen  kann ;  denn  natürlich  kann  niemand  die  Nationalität 
eines  ausgesetzten  Kindes  bestimmen.  Der  Verkäufer  lehnt 
vielmehr  die  ihn  aus  der  bereits  erwähnten  Vorschrift! 
treffende  Haftung 3)  mit  der  actio  redhibitoria  ab;  seiner 

70,  anders  Eck,  ZSSSt.  9,  1888,  87;  P.  Krüger,  Kritische  Studien  187( 
45;  Rudorff,  ZS.  f.  Rechtsgeschichte  11,  1872,82;  Klein,  Sachbesiti 
und  Ersitzung  1891,  40,  62. 

^)  Ulpianus  fragm.  19,  6:  Res  mobiles  .  .  .  mancipari  possunt  et 
non  plures,  quam  quot  manu  capi  possunt,  dazu  die  in  der  vorigen  An» 
merkung  erwähnte  Literatur. 

*)  Girtanner  und  Detlefsen  a.  a.  O.;  Mommsen  a.  a.  O. 

3)  S.  o.  S.  159,  Anm.  2. 
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Absicht  zufolge  soll  es  mit  der  Angabe  der  Volkszugehörig- 
keit dieselbe  Bewandtnis  haben,  wie  wenn  es  bei  der  nament- 
lichen Bezeichnung  des  Sklaven  heißt:  sive  is  (ea)  quo  alio 
nomine  est*)  oder  wenn  hei  der  Grundstücksmanzipation 
von  der  Liegenschaft  gesagt  wird :  et  si  qui  alii  adfines  sunt.*) 
Es  ist  indes  noch  aufzuklären,  wieso  .sportellarius  zu 
der  Bedeutung  „ausgesetzt"  gelangt  ist;  offensichtlich  hängt 
unser  Wort  mit  sportella  zusammen,  was  , .Körbchen"  be- 
deutet. Hier  hilft  indes  Exodus  2,  3  weiter,  wo  es  nach  der 
Vulgaia  des  iieiligen  Hieronymus  von  dem  ausgesetzten 
Moses  heißt:  .  .  .  sumsit  fiscellam  .scirpeam  .  .  .  posuitquc- 
intus  infantuluin  et  exposuit  cum.  Die  fiscella,  eine  Ver- 
kleinerung des  bekanntlich  gleichfalls  ursprünglich  nur  den 
„Korb"  bedeutenden  fiscus,  ist  lediglich  ein  anderer  Aus- 
druck für  unsere  sportella,  beide  Bezeichnungen  deuten  auf 
die  Sitte,  Kinder  bei  der  Aussetzung  in  einen  Korb  zu  tun. 
so  daß  das  ausgesetzte  Kind  „Korbkind"  (sportellaria)  ge- 
nannt wird.  Es  kann  dazu  dienen,  den  gewiß  bedeutenden 
zeitlichen  Abstand  zwischen  unserer  Manzipationsurkunde 
und  dem  Bibelberichte  zu  überbrücken,  wenn  wir  wiederum 
anderwärts  erfahren,  daß  die  Aus.setzung  in  einem  (Jorpoxor') 
oder  in  einer  iyxt^oTQia*),  also  jedenfaUs  auch  in  einem  Be- 

^)  Pap.  Brit.  Mus.  229  (Gradenwitz,  Einf.  65),  Z.  3  sive  is  quo 
ulio  nomine  vocatur;  I,  Z.  2;  II,  Z.  2;  CIL.  HI,  p.  959,  Z.  2,  ferner  die 
S.  169  Anm.  5  angeführte  pompejanische  Urkunde  und  die  (römische) 
Urkunde  BGU.  I  316  ( Mitteis- Wilckon  2,  2,  271;  Bruns  I  '  367),  Z.  12 
«  xoi  et  rivi  iiigco  oröfiari  xakite  tj  xkrj^tjostai,  ebenso  wie  in  griechi- 
schen Sklavenkäufcn,  z.  B.  P.  Straßb.  1,  79,  Z.  2  und  oft.  Wie  Leon- 
hard,  Irrtum  bei  nichtigen  Vertragen  1882,  333  und  Eck,  ZSSSt.  9, 
1888,  81  bemerken,  handelt  es  sich  darum,  durch  diese  Klausel  einer 
Anfechtung  des  Vertrages  wegen  Irrtum  vorzubeugen.  Interessant  ist, 
daß  wir  der  Klausel  auch  bei  Anrufung  der  Götter  begegnen,  offeiisicht  - 
lieh  mit  dem  ähnlichen  Zwecke,  Nachteilen  infolge  unrichtiger  Namens- 
gebung vorzubeugen:  Usenor,  Göttemamen  344;  Wendland,  Helle- 
nistisch-Römische Kultur  -  1912,  128,  Anra.  2;  Horat.  Carmen  saecu- 
lare  14flgde. 

2)  S.  u.  S.  174,  Anm.  4. 

^)  Aristophanes,  Frösche  1190  (von  Oedipus)  ;jft/itt>vo,- drro?  £^£i>f ro 
*v  oaxQdxü),  iva  fti)  'xTgaipEi^  ysvoiro  xov  itaxQog  qpovev^. 

*)  Scholiast  zu  Piatos  Minos  p.  314 d,  p.  310  Dübner:  eyyvazQiag]  .  . 
m  de  xal  ai  ^QT}vi]XQiai,  xal  Si/  xat  ftaiai  al  exxi&sioai  ev  )[vxqoi?  xä  ßgirpi]. 
Hesychius  unter  EyxvxQliEiv.  ixxt^evai  ßgeqpo^  avv  x^'^Q*}- 
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hältnis  geschehen  ist.  Selbst  daß  es  sich  in  unserer  Urkunde 
gerade  um  ein  ausgesetztes  Mädchen  handelt,  entspricht  der 
durch  merkwürdige  Parallelen  verbürgten  allgemeinen  Übung 
bei  Griechen  und  Römern.*) 

Allerdings  haben  nun  auch  die  Griechen  und  zwar  von 
der  ältesten  Zeit  bis  ins  Syrisch-römische  Rechtsbuch  in  ihre 
Sklavenkäufe  und  Freilassungsurkunden  Herkunftsbezeich- 
nungen eingesetzt,  doch  bezogen  sich  diese  nur  auf  den  Um- 
stand, ob  der  Sklave  im  Hause  geboren  {olxoyevi^g)  oder  ge- 
kauft (xQvocbvrjrog)  war.^)      Damit   ist  nichts  als  die  pro- 

^)  In  fast  wörtlicher  Übereinstimmung  heißt  es  einmal  im  Brief  des 
'Ikagicov  an  seine  Schwester  und  Ehefrau "^Aij  (zu  diesem  Verhältnis  Weiß 
ZSSSt.  29,  1908,  349)  P.  Oxyr.  IV  744,  Z.  8:  iäv  jionojtoXX&v  zixrjs,  iäv  fjv 
ägosvov  Z.  10:  aQee,  sav  ^v  &^Xeia,  sxßaXe,  und  femer  bei  Terentius,  Heauton 
timorumenos  625 :  Meministin  me  gravidam  esse  et  te  maxumo  opere  edi 
cere  j  si  puellam  parerem,  noUetolli.  —  Poseidippos  frg.  1 1  Kock  (Comicorum 
Atticorum  fragmenta  3,  338) :  vliw  zQe<pei  nag,  xav  Tisvrjs  tis  a>v  tvxt]  \  ^ya 
riga  S'  ixii^at,  xav  fi  nXovatos.  Literatur  zur  Aussetzung:  Zumpt,  Philo 
logische  und  historische  Abhandlungen  der  Kgl.  Akademie  der  Wissen 
Schäften  zu  Berlin  aus  dem  Jahre  1840,  S.  67— 70;  Rein,  Rom.  Kriminal 
recht  1844,  441;  Jung,  Wiener  Studien  1,  1879,  198,  Anm.  68;  Mitteis 
Reichsrecht  127;  361;  Mommsen,  Juristische  Schriften  3,  11;  Seeck 
Geschichte  des  Unterganges  der  antiken  Welt  1,  1895,  338;  Mau  in  Pauly 
Wissowas  Realenzyklopädie  *  2,  2588;  Costa,  storia  di  diritto  Romano  1 
1911,  71;  von  Woeß,  Erbrecht  und  Erbanwärter  1911,  68,  300;  von 
Mayr,  Rom.  Rechtsgeschichte  2,  2,  21.  Rechtsvergleichendes  bei  Schra- 
der,  Sprachvergleichung  und  Urgeschichte  *  1890,  563;  Reallexikon  der 
indogermanischen  Altertumskunde  1,  1901,  61;  Glotz,  6tudes  sociales 
et  iuridiq.  1906,  187.  Aus  älterer  Zeit:  Becker,  Charikles*  1854, 
333,  341. 

*)  Mitteis,  Reichsrecht  31;  Mitteis-Wilcken  2,  2,  423,  Anm.  11; 
Calderini,  la  manomissione  e  la  condizione  dei  liberti  in  Grecia  1908, 
204;  P.M.Meyer,  Archiv  3,  89,  Anm.  4;  anders  Gradenwitz,  Ein- 
führung 1,  163.  In  den  Urkunden:  olxoyevrig.  BGU.  195 II,  859;  P.  Oxyr. 
I  48,  Z.  4;  IV  714,  Z.  14;  ayoßoordff:  P.  Oxyr.  I  95,  Z.  14;  I  96,  Z.  11  {^d- 
QaoEv  nagä  ^AaxXtjxiddov) ;  tjv  iwyijTcu  BGU.  III  805,  Z.  2.  An  die  Stelle  der 
Herkunf  tsbezeichnung  in  dem  angedeuteten  Sinne  tritt  auch  die  Angabe  de« 
Erwerbes  im  Erbgang:  natQixös  P.  Oxyr.  1 94,  Z.  8;  IV  716,  Z.  15;  P.  Ed- 
mondstone  (Mitteis-Wilcken  2,  2,  361),  Z.  8:  sX^övrog  ets  ifie  and  xXrjQovo- 
(lias  xijs  firjTQÖs;  Oxyr.  1 97,  Z.  13.  Sehr  oft,  namentlich  in  den  Ziehverträgen, 
findet  sich  auch  die  Bezeichnung  dvaieezos  BGU.  IV  1058,  Z.  12;  1106» 
Z.  13;  1107,  Z.  9;  1108,  Z.  7;  1110,  Z.  6,  und  so  ist  wohl  auch  zu  lesen 
P.  Oxyr.  I  73,  Z.  26,  wo  die  Herausgeber  bieten:  ff^Jalgsrov  8ovXt]y.  Doch 
findet  sich  auch  ein  Sklavenkauf  ohne  alle  Angaben:  P.  Oxyr.  11  263 
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(ssuale  Sachlage  gemeint,  in  die  der  Käufer  eintreten  konnte, 
je  nachdem  er  sein  Eigentum  durch  eine  l^rkunde  über  die 
Geburt  des  Sklaven  im  Hause  des  Verkäufers  darzutun  im- 
stande war  oder  nicht,  und  daher  wurden  diese  Urkunden 
{otxoyeveTai)  bei  Knaben  unter  Umständen  nicht  aufgenom- 
men, weil  für  etwaige  Sklavenkinder  natürlich  nur  die 
Rechtsstellung  der  Mutter  und  die  darüber  vorliegenden 
Nachweise  maßgebend  waren.*) 

Die  Angabe  der  Nationalität  hingegen,  wie  wir  sie  in 
unseren  peregrinischen  Kauf  Urkunden  finden,  geht  vielmehr 
auf  das  römische  Ädilenedikt  zurück  und  es  ist  bezeichnend, 
daß  sie  nicht  bloß  in  der  nur  von  Römern  ausgest-ellten  Man- 
ripationsurkunde  CIL.  III,  p.  959  (Bruns  I'  330)  aus  Sieben- 
bürgen, sondern  auch  in  dem  Askalonischen  Papyrus  gleichen 
Inhaltes  BGU.  I  316  Mitteis-Wilcken  2,  (2,  271,  Z.  13  y^t 
FdXXov)  wiederkehrt ;  wir  begegnen  ihr  bei  römischen  Käufen 
außerhalb  der  Manzipationsform  zu  Seleukia  in  Pierien*), 
zu  Myra  in  Lykien'),  zu  Side  in  Pamphylien*);  allerdings 
ist  in  den  beiden  letztgenannten  Urkunden  nur  eine  Partei, 
der  Verkäufer,  ein  Römer,  der  indes  die  Art  der  Abfassung, 
wie  namentlich  die  römische  Datierung  zeigt,  deutlich  be- 
einflußt hat. 

Wenn  nun  in  unserer  Urkunde  die  Herkunftsangabe 
gleichfalls  vorkommt,  aber  nur  ein  negatives  Ergebnis  her- 
vorbringt, so  ist  dies,  wie  bemerkt,  ein  Anhaltspunkt  dafür, 

W?  n.  Chr.),  wo  es  sich  um  eidliche  Erklärung  an  die  Agoranoraen  über 
den  Verkauf  handelt:  Eger,  Grundbuchwesen  144;  Mitteis  bei  Mitteis- 
Wilcken  2,  1,  95,  Anm.  2;  184.  Doch  muß  beigefügt  werden,  daß  sich 
in  Freilassungsakten  griechischen  Rechtes,  wenngleich  in  geringer  Minder- 
zahl, allerdings  auch  Herkunftsbezeichnungen  finden,  vergleiche  die  Ta- 
bellen Calderinis  a.  a.  O.  408;  allgemeines  bei  Dittenberger,  Hermes 
42,  1907,  17,  der  diese  Angaben  der  Klasse  der  xTTjxixd  im  Gegensatz 
EU  den  ii^ixd  zurechnet. 

1)  P.  Cattaoui  R.  Col.  VI  ( Mitteis- Wücken  2,  2,  372)  Z.  13:  'Ehti- 
d^^ffOQOV  de  oixoyiveiav  ffSeJJ  /xffjj  exeiv,  rovzo  8k  em  no)J.(äv  qnXelv  7t.  15 
ytria^i,  fit]  yäg  xalfSas  cf  ojlxoyevstag  zdaaeo^at,  cf.  auch  Z.  14,  17, 
Mitteis  a.  a.  0.;  P.  M.  Meyer  a.  a.  0. 

*)  Herausgegeben  von  A.  Schulten,  Hermes  32,  1897,  273;  Gra- 
denwitz, Einführung  1,  65,  Z.  2  puerum  natione  Transfluminianum. 

»)  BGU.  III  913,  Z.  8  (206  n.  Chr.)  yivjsi  Avxtov.  *)  BGU.  III 
887  (Mitteis  -Wilcken  2,  2,  272,  151  n.  Chr.),  Z.  4  yevei  ^Qvyiav. 

11* 
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daß  sie  aus  dem  Gefühl,  einer  verpflichtenden  Norm  gegen- 
überzustehen, gemacht  M^orden  ist,  die  Beobachtung  durch 
den  Verkäufer  beansprucht.^)  Dieser  Umstand  macht  das 
gleiche  auch  für  die  Herkunftsbezeichnung  in  der  Urkunde  I, 
die  Zusicherungen  physischer  Eigenschaften  und  die  Evik- 
tionsstipulationen wahrscheinhch,  die  in  Rom  durch  das 
Ädilenedikt  vorgeschrieben  waren.  Hier  indes  haben  wir 
Peregrinen  vor  uns,  wenngleich  ausgestattet  mit  der  Fähigkeit 
zum  zivilen  Erwerbsgeschäft  (commercium),  und  außerdem 
sind  unsere  Manzipationen  in  einer  Provinz  abgefaßt,  nicht 
in  Rom.  Es  ergeben  sich  somit  nach  beiden  Richtungen 
Schwierigkeiten,  denn  es  ist  einerseits  zu  fragen,  ob  das 
Ädilenedikt  auch  auf  Peregrinen  Anwendung  erlitt,  und  es 
ist  ferner  nicht  sicher,  ob  es  überhaupt  in  der  Provinz  Dazien 
gegolten  hat.  Auch  wird  sich  zeigen,  daß  sich  die  hier  auf- 
geworfenen Fragen  ganz  identisch  auch  bei  den  ebengenann- 
ten, außerhalb  Daziens  verfaßten  Urkunden  beantworten. 
Unsere  Überlieferung  über  die  kurulischen  Ädilen  ist 
allerdings  eine  höchst  dürftige,  viel  dürftiger  als  über  die 
anderen  Magistraturen.  Immerhin  darf  darauf  hingewiesen 
werden,  daß  wir  zwar  bei  den  Prätoren  zwei  provinciae 
kennen,  die  des  Stadt-  und  des  Fremdenprätors,  die  unter 
Umständen  auch  noch  zusammengelegt  und  in  der  Hand 
des  praetor  urbanus  vereinigt  werden  können. 2)  Bei  den 
Ädilen  ist  nichts  von  einer  solchen  Sonderung  bekannt,  unc 

^)  Nur  der  Vollständigkeit  halber  sei  auf  die  Altersangaben  V€ 
wiesen.  Sie  lauten  in  II,  Z.  2  annorum  circiter  p(lus)  m(inus)  sex,  in  de 
Urkunde  aus  Seleucia  (S.  163  Anm.  2)  Z.  4  annorum  circiter  Septem, 
der  Urkunde  aus  Myra  (S.  16-3  Anm.  3)  Z.  8  ov  a>g  hwv  sixoai  und  in  de 
Urkunde  aus  Side  (S.  163  Anm.  4)  w?  hajv  .  .  .  Darin  könnte  man  ein 
allerdings  unbeholfene  Verwirklichung  der  Klausel  des  Ädilenedikts 
veterator  pro  novicio  veneat"  (Lenel,  EP  ^  538;  Kar  Iowa,  Rör 
Rechtsgeschichte  2,  1294;  Fr.  Haymann,  Haftung  des  Verkäufers 
28;  31;  Partsch,  ZSSSt.  33,  1912,  607)  erblicken,  und  darauf  die  axi 
fällig  vorsichtige  Gestaltung  dieser  Angaben  zurückführen,  aber  sie  sir 
bei  einem  Sklavcnkauf  zu  natürlich  und  finden  sich  auch  außerhalb  d€ 
römischen  Rechtskreises  ganz  identisch,  wie  etwa  die  Beispiele  bei  Mitteii 
Wilcken  2,  2,  267—269  zeigen. 

2)  Mommsen,  Staatsr.  2^  210;  Brassloff ,  Römische  Mitteilunge 
26,  1911,  264  und  schon  Puchta-Krüger  I^o  205flgde.;  Weiß  bei  Pauly^ 
Wissowa  unter  ins  gentium  Ild. 
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wenn  man  ts  als  sicher  gelten  läßt,  daß  auch  Fremde  auf 
dem  römischen  Markte  Sklaven  und  Kleinvieh  verkauften,  so 
wird  man  ferner  ihretwegen  und  gegen  sie  RechtfiHchutz  ge- 
währt haben  müssen,  und  so  wird  sich  schließlich  an  diesem 
Punkte  ein  identisches  Amtsrecht  für  Römer  und  Peregrinen 
herausgebildet  haben*),  nicht  als  Ausfluß  des  commercium, 
sondern  durch  die  Natur  des  Sachverhaltes  gefordert.  Es 
ist  hierbei  keineswegs  notwendig,  auch  hier  eine  Unter- 
scheidung v^orauszusetzen,  wie  wir  sie  zwischen  dem  Edikt 
des  praetor  urbanus  und  des  peregrinus  walten  sehen.  Denn 
man  darf  nicht  verkennen,  daß  die  Existenz  eines  besonderen 
Peregrinenedikts  trotz  des,  wie  eben  erwähnt,  vielfatrh  ein- 
heitlich verlaufenden  Amtsrechtes  durch  den  Inhalt  des 
Edikts  des  praetor  urbanus  nicht  bloß  logisch,  sondern  auch 
praktisch  gefordert  war;  schon  aus  inneren  Gründen  hätten 
die  Peregrinen  letzterem  zufolge  keinen  Rechtsschutz  fmden 
können,  das  sich  an  so  vielen  Stellen  auf  das  ius  Quiritium, 
die  leges  und  senatus  consulta  berufen  hat*),  während  diese 
andererseits  freilich  auch  den  Peregrinen  nicht  binden.  — 
Keine  der  Formeln  oder  Klauseln  des  Adilenedikts  kennt 
eine  derartige  Berufung  auf  Rechtsquellen  des  Bürger- 
rechts'),  so   daß   ein   besonderes   Fremdenedikt   nicht  er- 


1)  Mitteis,  Rom.  Privatr.  68,  Anna.  16. 

*)  Auf  das  iu»  Quiritium  bezieht  sich  die  rei  vindicatio  (Lenel, 
EP*  181),  die  hereditatis  petitio  civilis  und  partiaria  (Lenel  171,  176), 
möglicherweise  die  Servitutenklage  (Weiß  in  Pauly-Wissowas  Real- 
enzyklopädio  unter  ius  Quiritium);  auf  Icges  die  „allgemeine  Formel" 
(Lenel  492)  ,.si  in  ea  re  nihil  contra  legem  (senatus  comsultum)  factum 
est",  fernerhin  die  auf  die  Bürgschaftsgesette  (lex  Furia,  Appuleia, 
Publilia,  Cicereia)  gestützten  Rechtsmittel  (Lenel  210),  die  Aquilischen 
Klagen  (Lenel  193),  die  allerdings  durch  Fiktion  auch  den  Fremden 
zugänglich  gemacht  wurden  Gaius  4,  37  (Wlassak,  Römische  Prozeß- 
gesetze 2,  147). 

')  Wir  können  uns  nicht  der  Fragt;  entziehen,  ob  auf  das  Ver- 
fahren vor  den  Ädilen  die  römischen  Prozeßgesetze  über  das  Formular- 
verfahren Einfluß  hatten  (offen  gelassen  von  Wlassak,  Rom.  Prozeß- 
gesetze 2,  212,  Anm.  55),  ob  namentlich  von  einem  iudicium  legitimum 
die  Rede  sein  konnte,  selbst  wenn  die  von  Gaius  4,  104  aufgezählten  Be- 
dingungen erfüllt  waren  (in  urbe  Roma  .  .  .  inter  omnes  cives  Romanos 
sub  uno  iudice).  Man  wird  beide  Fragen  verneinen  müssen,  weil  es  sich 
dort  um  Jurisdiktionsgesetze  handelt,  und  eine  iurisdictio  den  Ädilen 
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fordert  wurde.  Dazu  tritt  eine  freilich  mehr  aprioristische, 
methodisch  nur  durch  die  Dürftigkeit  unserer  einschlägigen 
Überlieferung  gerechtfertigte  Erwägung.  Das  Edizieren  und 
die  Gewährung  von  Klagen  ist  bei  den  Ädilen  lediglich  Aus- 
fluß der  Marktpolizei;  noch  in  unserer  Überlieferung  wird 
es  durch  die  fallaciae  venditorum  mehrmals  begründet.*) 
Wenn  diese  Behörde  für  richtiges  Maß  und  Gewicht  sorgt 
und  verbotene  Waren  einzieht 2),  so  wird  sie  sich  dabei  wohl 
an  alle  Marktbesucher  gehalten  und  auch  hier  ebensowenig 
zwischen  Bürgern  und  Nichtbürgern  unterschieden  haben, 
wie  wenn  sie  Sachen,  die  den  städtischen  Straßenverkehr 
behinderten,  beseitigen  läßt.^)    Ist  aber  die  Gerichtsbarkeit 

zwar  auch  zukommt  (besonders  Gaius  1,  6),  sie  aber  kein  imperium 
haben  (Mommsen,  Staatsr.  1^,  151),  sie  überhaupt  von  Haus  aus  keine 
Jurisdiktionsmagistrate  sind  (Kornemann,  Klio  14,  1914,  192).  Man 
hat  daher  es  auch  als  sicher  hingestellt,  daß  vor  ihnen  niemals  eine  legis- 
actio  stattgefunden  hat  (Kniep,  Praescriptio  und  Pactum  1891,  173); 
es  wird  sich  vielmehr  auch  hier  um  honorarische  Rechtsbildung  sowohl 
im  Verfahren  (Formularprozeß),  wie  im  materiellen  Recht  gehandelt 
haben,  die  ja  auch  sonst  in  bedeutendem  Umfange  neben  dem  zivilen 
Gesetzesrecht  schon  für  eine  sehr  frühe  Zeit  angenommen  werden  kann 
(Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  53flgde.,  und  über  das  hohe  Alter  des  Ädilen- 
edikts  Partsch,  ZSSSt.  33,  1912,  608).  Wegen  furtis  noxaque  solu- 
tum  s.  u.  S.  173. 

^)  Ulp.  D.  21, 1, 1,  2;  37  et  hoc  edictum  fallacüs  venditorum  occurrit. 

2)  Mommsen,  Rom.  Staatsr.  2^  500.  Über  den  polizeilichen  Cha- 
rakter der  Ädilengerichtsbarkeit  Bcchmann,  Kauf  1,  1876,  395;  Kniep 
a.  a.  O. ;  F  r  a  n  z  H  a  y  m  a  n  n  a.  a.  O.  22, 30.  Die  ältere  Literatur,  aus  welcher 
Thibaut,  Civilistische  Abhandlungen  1814,  138flgde.  und  Dirksen, 
Zivilistische  Abhandlungen  2,  1820,  209flgde.  hervorzuheben  sind,  befaßt 
sich  in  erster  Reihe  mit  dem  Amt  im  allgemeinen,  ohne  Sonderung  zwi- 
schen den  kurulischen  und  plebejischen  Ädilen.  Vgl.  ferner  Ruggiero, 
dizionario  epigrafico  1,  1895,  224,  225;  Girard,  Histoire  de  l'organi- 
sation  judieiaire  des  Romains  1,  1901,  228,  Anm.  1.  Mitteis,  Rom. 
Privatr.  1,  55;  109,  Anm.  33,  der  ebenso  wie  Pernice,  Labeo  2\  2,  1,  52 
auf  den  ursprünglichen  Charakter  der  ädilizischen  Rechtsmittel  als  Pönal- 
klagen  hinweist.  Weitere  Literatur  bei  Rabel  in  Holtzendorff-Kohlers 
Enzyklopädie  -  1,  464. 

3)  D.  18,  6,  13:  Paulus  Libro  tertio  Alfeni  epitomarum  (Lenel  52 
Alfenus)  Lectos  emptos  aedilis,  cum  in  via  publica  positi  essent,  con- 
cidit:  si  traditi  essent  emptori  aut  per  eum  stetisset,  quo  minus  trade- 
rcntur,  emptoris  periculum  esse  placet.  D.  18,  6,  14:  lulianus  libro  tertio 
ad  ürseium  Ferocem  (Lenel  910)  eumque  cum  aedili,  si  id  non  iure 
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und  deren  Übung  einheitlich^),  so  fehlt  der  Anlaß  für  ein 
besonderes,  sich  an  die  Peregrinen  wendendes  Ädilencdikt. 
Schwieriger  ist  die  Beantwortung  der  Frage  nach  der 
Greltung  des  Ädilenedikts  in  Dazien.  Diesbezüglich  ist  be- 
reits andernorts  klargestellt,  daß  die  Justizedikte  der 
Kaiserzeit  in  den  Provinzen  im  ganzen  den  Rechtszustand 
des  prätorischen  Edikts  Roms  wiedergaben,  vorbehaltlich 
gewisser  von  Provinz  zu  Provinz  wechselnder  Spezialnor- 
men.') Betreffs  des  Ädilenedikts  indes  läßt  sich  jene  Be- 
hauptung nicht  in  dieser  Allgemeinheit  aufstellen,  weil  Gaius 
1,  6  ausdrücklich  die  Proponierung  einer  dem  Ädilenedikt 
analogen  Rechtsquelle  für  die  provinciae  Caesaris  in  Abrede 
stellt');  begründet  wird  dies  von  Gaius  damit,  daß  in  diese 
Provinzen  Quästoren  oder,  wie  sie  im  technischen  Sprach- 
gebrauch der  Kaiserzeit  hießen,  quaestores  pro  praetore*), 
nicht  entsendet  werden,  während  der  kaiserliche  Legat  oder 
sein  Vertreter,  der  Präsidalprokurator  (procurator  pro  prae- 
side)*)  lediglich  ein  dem  römischen  Prätorenedikt  ähnliches 
kundmachte.  Grundsätzlich  davon  zu  sondern  ist  begreif- 
licherweise die  Frage,  ob  nicht  bereits  zur  Zeit  Hadrians 
die  wirkliche  Ausübung  der  Marktgerichtsbarkeit  durch  die 
Ädilen  ihr  Ende  erreicht  hat*);  da  doch  ihr  Edikt,  wie  eben 
jene  Bemerkung  des  Gaius  zeigt,  jedenfalls  als  selbständige 
Rechtsquelle  sein  Dasein  behauptet  hat. 

fecisset,  habiturum  actionera  legis  Aquiliae:  aut  certe  cum  venditore  ex 
empto  agendum  esse,  ut  is  actiones  suas,  qua»  eum  aedile  habuisset,  ci 
praestaret. 

^)  So  namentlich  Kariowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  2,  1289. 

»)  Weiß.  Studien  zu  den  Rom.  Rechtsquellen  1914,  lOSflgde. 

3)  Weiß  a.  a.  O.  106;  Rabel  a.  a.  O.  *)  Mommsen,  Staatsr.  2», 
246,  Anm.  4;  Hirschfeld,  Verwaltungsbeamte  *  387. 

*)  Jung,  Fasten  der  Provinz  Dazien  1894,  p.  II,  XXI;  Hirsch- 
feld a.a.O.  und  wegen  des  Vertretungsverhältnisses  Wenger,  Stell- 
vertretung 1907,  41flgde.  Übrigens  hat  es  keine  Prokuratoren  für  ganz 
Dazien  gegeben:   Hirschfeld,  Kleine  Schriften  1913,  752,  Anm.  1. 

•)  Pernice,  Labeo  2*,  1,  255flgde.;  Haymann  a.  a.  0.  37;  für 
•einen  späteren  Termin  betreffs  der  Beseitigung  des  Amtes  tritt  Kniep. 
Praescriptio  und  Pactum  1891,  162  ein,  nämlich  für  die  Regierung  des 
Alexander:  Aelius  Lampridius,  Vita  Alexandri  Severi  cap.  43,  3:  Quae- 
stores candidatos  ex  sua  pecunia  iussit  munera  a  populo  dare,  sed  ita, 
ut  post  quaesturam  praeturas  acciperent  et  deinde  provincias  regerent, 
4azu  Mommsen,  Staatsr.  1^  559. 
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Zu  diesen  kaiserlichen  Provinzen  hat  nun  auch  Dazien 
gehört  1),  und  so  müssen  wir  wohl  annehmen,  daß  das  Ädilen- 
edikt  dort  nicht  gegolten,  seine  Zwangsmittel,  um  den  Ver- 
käufer zu  einem  Verhalten  nach  seinen  Vorschriften  zu  be- 
wegen, nämhch  die  actio  redhibitoria  oder  quanti  minoris^) 
dort  nicht  Platz  gegriffen  haben;  die  Angaben,  Zusicherungen 
und  Stipulationen,  die  wir  in  den  siebenbürgischen  Urkunden 
finden,  beruhen  also  gar  nicht  auf  ediktalen  Vorschriften  als 
solchen,  und  es  ist  hier  ferner  darauf  hinzuweisen,  daß  auch 
in  den  bereits  erwähnten  hier  einschlägigen  Sklavenkäufen 
außerägjrptischer  Herkunft  auf  Papyrus  jene  ädilizischen 
Zusagen  in  größerer  oder  geringerer  Ausführlichkeit  wieder- 
kehren.^) Besondere  Hervorhebung  verdient  dabei  der  Um- 
stand, daß  das  Edikt  mehrfach  sogar  ausdrücklich  al» 
Rechtsquelle  angeführt  wird,  obwohl  alle  jene  Urkunden 
in  kaiserhchen  Provinzen,  ähnlich  wie  unsere  dazischen 
Wachstafeln  abgefaßt  sind*) ;  so  in  der  Kauf-  und  Traditions- 
urkunde aus  Seleukia  in  Pierien  (Provinz  S^Tien,  166  n. 
Chr.)  P.  Brit.  Mus.  229,  Schulten,  Hermes  32,  1897,  273; 
Graden witz,  Einführung  1,  65,  wo  versprochen  wird,  der 
Sklave  sei  Z.  7  sanum  esse  ex  edicto;  wörtlich  übersetzt 
dies  die  gleichartige  Urkunde  aus  Side  in  Pamphylien  (Pro- 
vinz Lykien,  151  n.Chr.)  BGU.  III  887,  Mitteis-Wilcken 
2,  2,  272 ,  Z.  4  mit  vyirj  ex  diarayuarog,  und  vermuten 
dürfen  wir  das  Edikt  wohl  auch,  wenn  wir  zu  Myra  in 
Lykien  (Provinz  Lykien,    206  n.  Chr.)  BGU.  III   913  die 

')  S.  o.  S.  142  u.  und  Domaszewski,  Rheinisches  Museum  48, 
1893,  243,  244;  Marquardt,  Staatsverwaltung  1-,  309;  Hirschfeld 
a.a.O.  750. 

2)  Qaius  D.  21,  1,  28  (Lenel  3S6):  Si  venditor  de  his,  quae  edicto 
aedilium  continentur,  non  caveat,  pollicontur  adversus  eura  redhibendi 
iudicium  intra  duos  menses,  vel  quanti  cmptoris  intersit,  intra  sex  menses, 
dazu  Haymann  a.  a.  0.  24,  zweifelnd  Partsch,  ZSSSt.  33,  1912,  606. 
Die  Verpflichtung  umfaßte  sowohl  die  Eviktionsstipulationen,  wie  auch 
die  übrigen  Zusicherungen  Lenel,  EP"  530flgde.;  Bechmann,  Kauf  1, 
187G,  4.05flgde.;  wegen  der  habere  licere  Stipulation  Rabel,  Haftung  1, 
1902,  CS,  der  sie  als  tlie  ältere  Folge  eines  jeden  Konsensualkaufes  be- 
irachtet,  Neratius  D.  19,  1,  11,  8.  ■')  Mitteis  bei  Mitteis-Wilcken 

2,  1,  193;  Rabel  a.  a.  0.  72;  Haymann  a.  a.  O.  21. 

'')  Vgl.  Hirschfeld,  Verwaltungsbeamte  '  371;  eine  tabellarische 
Übersicht  in  Lübke-Geffcken-Ziebarths  Reallexikon  1914,  1151.. 
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Verkäuferin  Gemella  versichern  hören,  sie  habe  verkauft 
Z.  5  xard  frovi;  JieQi  äXXoro]i(x>aewv  amfidrcov  >ta[i  r]d  diaaxdX-' 
fiara.^)  Die  Parteien  «ind  freilich  auch  hier  überall  Römer, 
nur  in  der  letzterwähnten  Urkunde  aus  Myra  ist  es  bloß 
die  Verkäuferin,  die  einem  Z.  7  Zlpuovi  Jrjfioo&evovg  II[a]TaQeij 
also  wohl  einem  Griechen,  als  Erwerber  gegenübersteht. 

Es  liegt  hier  einer  jener  Rezeptionsvorgänge  aus  dem 
ediktalen  ins  außerediktale  Recht  vor,  auf  welche  bereits 
mehrfach,  namenthch  von  Wlassak  und  Mitteis  hin- 
gewiesen worden  ist*);  es  handelt  sich  um  ein  auf  Grund 
honorarischer  Sätze  entstandenes  Reichsverkehrsrecht  im 
eigentlichen  Sinne  des  Wortes'),  imd  es  darf  vielleicht  be- 
merkt werden,  daß  mehrere  der  uns  hier  interessierenden 
Sklavenkäufe,  mit  Beobachtung  der  ädihzischcn  Vorschriften 
oder  gar  mit  Anrufung  des  Edikts,  von  Sklavenmärkten 
oder  wenigstens  aus  Mittelpunkten  des  Verkehrs  herrühren, 
so  unsere  Urkunde  I  aus  den  kana(bis)  legio(nis)  XIII  g(e- 
minae),  der  einzigen  Garnison  der  Provinz  Dazien*);  die 
Urkunde  aus  Side  (BGU.  III  887,  Z.  2;  Mitteis- Wilcken  2, 
2,  272)  berichtet,  der  Käufer  habe  biQiazo  Iv  äyogä,  ebenso 
wkd  zu  Myra  in  Lykien  (BGU.  III  916,  Z.  4)  der  Kauf  ab- 
geschlossen [diu  xibv  xfjg  Mvojcov  :i6X£cog  yoafxixaxo<pv).axUov, 
im  P.  Brit.  Mus.  229  (Schulten,  Hermes  32,  1897,  274; 
Graden witz,  Einführung  1,  65),  Z.  17  einfach  in  castris 
[in]  hibernis ;  hier  konnte  eine  einheitliche  Übung  nach  dem 
durch  die  Gepflogenheiten  des  römischen  Marktes  gegebenen 
Muster  am  ehesten  durchdringen,  namentlich  wenn  man  die 
äußeren  Formen  (Anschlag  über  die  Eigenschaften  des  Skla- 
ven, öfiFentliche  Versteigerung  durch  einen  auctionator)  be- 
denkt, zu  denen  sich  der  antike  Sklavenhandel  in  römischer 

^)  Ergänzungen  nach  Preisigkes  Berichtigungsliste  82;  doch  be- 
zieht Preisigke  unsere  Wondung  auf  „Verkauf  ins  Ausland  (nach 
Ägypten)";  dabei  ist  jedenfalls  nicht  gewürdigt,  daß  es  sich  um  einen 
ganzen  Komplex  von  Normen  handelt.  Vgl.  auch  Rabel,  ZSSSt.  31, 
1910,  478. 

^)  Wlassak,  Negotiorum  gestio  1879,  153flgde.;  Pauly-Wissowa 
1,  311;  Bekker,  ZSSSt.  4,  1883,  148;  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  54; 
weitere  Literatur  bei  Weiß,  unter  ius  civile  II  bei  Pauly-Wissowa. 

3)  Mitteis,  Reichsr.  120flgde. 

*\  Wegen  der  wirtschaftlichen  Bedeutung  der  kanabae  s.  o.  S.  144.. 
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Zeit  durchgerungen  hatte. ^)  Andererseits  ist  gerade  beim 
Ädilenrecht  eine  Erweiterung  und  Ausdehnung  seiner  Grund- 
sätze über  Sklaven-  und  Viehkäufe  auf  alle  anderen  Ge- 
schäfte, also  freilich  nicht  betreffs  des  örtlichen  Grcltungs- 
gebietes,  sondern  betreffs  des  sachlichen  Greltungsbereiches 
nachweisbar  2);  auch  vollzieht  sich  diese  Entwicklung,  in 
welcher  die  gewöhnliche  actio  empti  als  Trägerin  der  ädilizi- 
schen  Grundsätze  erscheint^),  erst  in  nachklassischer  Zeit, 
wenigstens  sofern  Liegenschaften  in  Betracht  kommen. 

1)  Kariowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  2,  1289,  1290;  Kniep,  Fest- 
gabe für  Thon  1911,  19flgde.;  Leist  bei  Pauly-Wissowa  2*  2271.  Be- 
sonders bezeichnend  die  Fassung  der  lex  metalli  Vipascensis  CIL.  2,  5181 
(Dessau  6891,  Bruns,  fontes  I'  290),  Z.  11:  Qui  mancipia  sub  praecone 
venum]dederit,  Z.  17:  Qui  mancipia  aliamve  quam  re[m  sub]  prae- 
conem  subiecerit  et  intra  dies  XXX  de  condicione  vendiderit;  betreffs 
der  Kundmachung  der  Verkaufsbedingungen  Grellius,  Noctes  Atticae  6, 

4,  2;  ....  mancipia  insignia  esse  in  vendundo  deberent,  ut  emptores 
errare  et  capi  non  possent,  neque  lex  vendundi  opperienda  esset,  sed 
oculis  (gemeint  sind  hier  send  pilleati,  quorum  nomine  venditor  nihil 
praestaret)  iam  praeciperent,  quidnam  esset  mancipiorum  genus.  Wegen 
der  an  den  als  Versteigerer  auftretenden  argentarius  gezahlten  Provision 
Kniep  a.  a.  O.,  wegen  der  Buchführung  über  die  Kaufpreise  einerseits 
die  pompejanische  Quittung  CIL.  4,  supplementum  XLIX  (Bruns,  fontes 
I'  356):  Perscriptio  [L.  Comel]io  Ma[xs](imo)  .  .  .  quae  pecunia  in  stipu- 
Jatum  L.  Caecili  lucundi  venit  ob  manc(i)pia  duo  veterana  vendita  (s.  o. 

5.  164,  Anm.  1),  andererseits  zum  Ausdruck  Mitteis,  ZSSSt.  19,  1898, 
213;  Erman  daselbst  20,  1899,  196  und  wegen  der  Quittung  der  Partei 
(CIL.  4,  suppl.  XLV  Bruns,  fontes  I'  356:  scri[p3]i  me  a(c)cepisse  ab 
L.  Caeciiio  luquundo  .  .  .  nummo[s]  ex  auctione  venaliciaria,  dazu  Kniep 
a.a.O.  48;  allgemeines  bei  Mommsen,  Schriften  3,  225;  Kubier, 
ZSSSt.  32,  1911,  368  u.  jetzt  Samt  er,  Nichtförmliches  Gerichtsver- 
fahren 1911,  35. 

2)  Mommsen,  Staatsrecht  2^  1,  501;  Kniep,  Praescriptio  und 
Pactum  1891,  164;  Mit t eis,  Rom.  Privatrecht  1,  55,  Anm.  37;  der  Vor- 
gang ist  im  einzelnen  dargelegt  bei  Vangerow,  Pandekten  3'  (1869),  307, 
dort  auch  Anführungen  aus  der  älteren  Literatur;  Hanausek,  Haftung 
des  Verkäufers  für  die  Beschaffenheit  der  Ware  1, 1883,  53flgde.;  Bech- 
mann,  Kauf  1,  1876,  411flgde.;  Riccobono,  buUetino  deli'  istituto  20, 
1908,  9flgde.;  Haymann,  Haftung  des  Verkäufers  für  die  Beschaffenheit 
der  Ware  1,  1912,  37;  Partsch,  ZSSSt.  33,  1912,  606;  Rabel  in  Holtzen- 
dorff- Kohlers  Enzyklopädie  1^,  464;  Fritz  Schulz,  Einführung  in  das 
Studium  der  Digesten  1916,  117. 

')  So  besonders  Hanausek  a.a.O.;  bei  Haymann  a.  a.  O.  75 
Rekonstruktion  von  D.  21,  1,  33  (Gaius  libro  secundo  ad  edictum  aedi- 
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Wesentlich  kräftigere  Farben  würde  das  Bild  einer  der- 
artigen Übernahme  von  Grundsätzen  des  Ädilenrecht«  in 
fremde  Provinzen  zeigen,  wenn  man  sich  vor  Augen  hält, 
daß  es  sich  hier  um  dicta  et  promissa  handelt,  die  natürlich 
nicht  einseitige  Zusagen,  sondern  den  Gregenstand  einer  Ver- 
einbarung unter  den  Parteien  darstellen.  Dies  steht  bei  den 
promissa  wegen  der  Stipulationsform  außer  Zweifel*);  aber 
■auch  die  dicta  beruhen  als  dicta  in  mancipio,  also  Bestandteil 
der  lex  mancipationis  auf  der  gleichen  Grundlage*);  der  rö- 
mische Verkehr  scheint  eine  ganze  Reihe  von  Zusicherungen 
über  Eigenschaften  des  Sklaven  unter  diesen  Gesichtspunkt 
gebracht  zu  haben.')  Inhaltlich  auf  jene  ebenerwähnten, 
öffentlich  kundgemachten  Anschläge  des  Verkäufers  zurück- 
gehend, ist  es  die  lex  mancipationis,  die  in  unseren  Urkunden 
als  persönliche  Eigenschaften  des  Sklaven  (Name,  Alter, 
Herkunft)  den  Eingang  des  Schriftstückes  bildet  und  die 
Individualisierung  eben  dadurch  ermöglicht.  Damit  ist  aber, 
wenn  man  dies  mit  den  promissa  über  physische  und  recht- 
liche Mängel  zusammenhält,  auch  der  geschichtliche  Zu- 
sammenhang klargestellt,  in  den  unsere  Urkunden,  die  sich 
so  deutlich  an  die  Vorschriften  des  ädilizischen  Edikts  an- 
lehnen, gehören;  es  handelt  sich  hier  um  Wanderungen  des 
Kaufformulars  und  zwar,  wie  die  Urkunden  auf  Papyrus 
zeigen,  nicht  gerade  gebunden  an  die  Manzipation,  mithin 
um  die  Herausbildung  einer  einheitlichen  Vertragspraxis.*) 
Eine  solche  Wanderung,  freilich  in  bedeutend  weiterem  Um- 
fang, ist  für  die  Eviktionsstipulation  bereits  nachgewiesen*); 
es  darf  daher  nicht  wundernehmen,  wenn  wir  daneben  auch 

lium  curulium),  der  S.  64  und  90  auch  die  Echtheit  von  Ulp.  D.  19,  1, 
13  pr.  (dagegen  Mitteis  a.  a.  O.  55,  Anm.  37)  anzweifelt.  Vgl.  femer 
Ulp.  D.  19,  1,  11,  3:  Redhibitionem  quoque  contineri  empti  iudicio  et 
Labeo  et  Sabinus  putant  et  nos  probamus. 

*)  Kniep  a.  a.  O.  157;  nicht  ganz  klar  Bechmann  a.  a.  O.  1,  408; 
Partsch,  ZSSSt.  33,  1912,  609.  ^)  So  nunmehr  Partsch  a.a.O. 

»)  So  besonders  Ulp.  D.  21,  1,  19,  6;  Gaius  D.  21,  1,  20;  Kniep 
a.a.O.  153flgde. 

*)  Die  Bedeutung  des  Formulars  für  die  Verbreitung  des  römischen 
Rechts  ist  zuerst  geschildert  von  Mitteis,  Reichsrecht  196flgde.;  dann 
P.  Lips.  I,  p.  37;  Wenger,  Papyrusforschung  und  Rechtswissenschaft 
1902.  33;  Weiß,  Pfandrechtliche  Untersuchungen  1,  1910,  25,  55,  72flgde. 

*)  Rabel,  Haftung  des  Verkäufers  1,  1902,  33flgde. 
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die  pronuntiatio  über  die  Volkszugehörigkeit  des  Sklaven 
und  die  Zusicherungen  physischer  Mängelfreiheit  an  Orten 
auftauchen  sehen,  wo  das  Ädilenedikt,  das  dem  Verkäufer 
ihre  Ablegung  zur  Pflicht  machte,  nicht  gegolten,  wo  ins- 
besondere jene  Stipulation  nicht  proponiert  war.  Wir  können 
vielleicht  sogar  bemerken,  daß  sich  diese  Rezeption  mit  einer 
gewissen  Freiheit  vollzogen  hat.  Denn  das  Formular  des 
Albums  schrieb  vor,  daß  der  Käufer  im  Falle  einer  Eviktion 
dem  Verkäufer  hiervon  Mitteilung  zu  machen  habe^);  eine 
solche  Denunciatio  ist  unseren  Urkunden  aus  Siebenbürgen 
fremd,  während  sie  in  Seleukia  und  Side  zwar  wegbedungen, 
aber  erwähnt  wird  2),  ein  Vorgang,  den  die  Rechtsbücher 
ohne  weiteres  betreffs  aller  Vorschriften  des  ädilizischen 
Edikts  für  zulässig  erachten^);  ähnÜche  Minderung  der 
Mängelhaftung  findet  sich  vielfach  auch  in  den  ägyptischen 
Kaufverträgen .  *) 

1)  Lenel,  EP*  542,  Anm.  15;  UIp.  D.  21,  2,  55,  1;  Paul,  daselbst 
56,  4-7. 

«)  P.  Brit.  Mus.  229,  Schulten,  Hermes  32,  1897,  274;  Graden- 
witz, Einführung  1,  1900,  65,  Z.  7  et  si  quis  eum  puerum  partemve 
quam  eius  evicerit,  simplam  pecuniam  sine  denuntiatione  recte  dare 
stipulatus  est  Fabellius  Macer;  BGU.  III  887  (Mitteis-Wilcken  2,  2,  272), 
Z.  17  eav  d'  ex]  zovicov  rj  f)  [....],...  ^  [injaqifj  avz[6]v  ij  ix  fz[e]Qo[vg 
'/]£yt][T]at  x[al  ixvei]x7]&f},  lo'rc  Si^tXijv  ttjv  zeifi^v  ;ua)gt?  :!iaQavy£Xta?  x]od(äs 
[didoa&ai  jzt]orei  inr}[Q]a>Tt]oev  'AQt[£fiid(o]Q[os  K]niq[iov  x.  x,  L  Die  Ur- 
kunde aus  Myra  BGU.  III  913  ist  an  der  entscheidenden  Stelle  Z.  10 
verstümmelt. 

3)  Ulp.  D.  21,  1,  14,  9  und  besonders  D.  2,  14,  31  (Ulpianus  libro 
primo  ad  edictum  aedilium  curulium,  Lenel  1791):  Pacisci  contra  edictum 
aedilium  omnimodo  licet,  sive  in  ipso  negotio  venditionis  gerendo  con- 
venisset,  sive  postea.  Die  Verkörperung  der  vollen  Vertragsfreiheit  ist 
die  venditio  simplaria  Pomponius  D.  21,  1,  48,  8,  libro  vicesimo  tertio 
ad  Sabinum,  Lenel  708,  ferner  Gellius  6,  4,  1  ...  sei-vos  .  .  .,  quorum 
nomine  venditor  nihil  praestaret,  die  im  syrisch-römischen  Rechtsbuch 
L.  39  III,  113b  II  als  dnX^  (ovij  erscheint;  in  den  Papyri  bezeichnen  dies 
die  Worte  dvcmoQQKpos  und  tomo  rotovro  beim  Viehkauf,  Mitteis  bei 
JMitteis-WUcken  2,  1,  192  mit  allem  Material,  dazu  betreffs  des  Papyrus 
Cairo  Preis.  1  ZSSSt.  32,  1911,  348;  Rabel  in  Holtzendorff-Kohlers  En- 
zyklopädie P,  465;  Bruns-Sachau,  Syrisch-römisches  Rechtsbuch  1880, 
207flgde. 

*)  Vollkommener  Ausschluß  beim  Viehkauf  betreffs  der  physischen 
Mängel,  ebenso  beim  Sklavenkauf,  abgesehen  vom  morbus  comitialis 
Mitteis  bei  Mitteis-Wilcken  2,  1,  192,  193.    Die  F7ta<prj,  für  welche  stets 
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V. 

Wenn  wir  also  annolirnen,  daß  den  siebenbürgischen 
Lrkundcn  nicht  bloß  das  commercium,  sondern  auch  römi- 
sche Formulare  zugrunde  liegen,  so  sind  damit  die  äußersten 
Grenzen  bezeichnet,  innerhalb  welcher  wir  den  Einfluß  des 
römischen  Rechtes  vorauszusetzen  haben.  Allerdings  wird 
in  den  beiden  Sklavenkaufverträgen  (I,  Z.  5;  II,  Z.  6)  auch 
dafür  garantiert,  der  Sklave  sei  ,,a  furtis  noxaque  (noxisque) 
solutum  (solutam)".  Selbstverständlich  ist  die  Ausdrucka- 
weise  rein  römisch^),  doch  kann  im  vorliegenden  Falle  der 
römische  Name  auch  peregriniscbe  Formen  der  Noxal- 
haftung  decken.  Im  hellenischen  und  hellenistischen  Recht 
kennen  wir  peregrinischen  Ordnungen*),  die  den  Sklaven 
ebenso  wie  das  römische  Recht  für  Delikte  mit  seinem 
Körper  haft«n  lassen,  sei  es  durch  Abarbeitung  oder  körper- 
liche Ziichtigung,  daneben  aber  auch  teilweise  Ausgleichung 
des  Schadens  in  Geld  gestatten;  und  ähnlich  sehen  wir  die 
Noxalhaftung  bei  den  verschiedenst-en  Völkern,  bei  Ger- 
manen, Kelten  und  Slaven  ganz  ähnlich  erscheinen.')  Wir 
können  also  aus  der  Erwähnung  der  Noxalhaftung  nichts 
für  die  Rechtsstellung  der  Peregrinen  entnehmen ;  auch  muß 
mit  der  Möglichkeit  einer  Erstreckung  der  zivilen  Noxal- 
klagen auf  sie  als  Eigentümer  im  Wege  der  Fiktion  der 
Zivität  gerechnet  werden,  da  die  unt«r  diesen  Gresichtspunkt 
fallenden  Tatbestände  des  furtum  und  der  lex  Aquilia  derart 
auch  bei  Peregrinen  verfolgt  werden.*)  Quiritisches  Eigen- 
gehaftet wird,  geht  auf  den  Mangel  im  Recht  Kühler,  ZSSSt.  32,  1911, 
366flgde.,  vgl.  auch  Schwarz,  Hypothek  und  Hypallagma  1911,  140, 
Anm.  und  oben  S.  172  Anm.  3. 

1)  Pomp.  D.  21,  2,  30;  Diocletianus  CI.  4,  49,  14. 

*)  Mitteis,  Reichsrecht  72;  bei  Mitteis- Wilcken  2,  1,  278;  Lipsius, 
Attisches  Recht  3,2,660,796;  Dikaiomata  lllflgde.;  Partsch,  Bürg- 
schaftsrecht  1,  92,  136;  Arch.  5,  68;  San  Nicolö,  Groß,  Archiv  57, 
1914,  320;  Wenger,  Münchner  Kritische  Viertel jahrsschrift  52,  1914, 
365;  Hitzig,  ZSSSt.  26, 1905,  446;  aus  den  Papyri  besonders  P.  Lille  29, 
Mitteis-Wilcken  2,  2,  369  Col.  I,  Z.  27  -  II  39  und  femer  P.  Hül.  1, 
Z.  186flgde.    Eingehend  Glotz,  la  solidarit^  de  la  famille  1904,  177flgde. 

^)  Girard,  Nouvelle  revue  historique  de  droit  fran9ais  et  6tranger 
12, 1888,  Slflgde.;  Girard -May  r,  Geschichte  und  System  2,737,  Anm.  1. 

*)  Einerseits  Gaius  4,  76:  C!onstitutae  sunt  autcm  noxales  actiones 
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tum  darf  wohl  in  diesem  FaDe  als  Voraussetzung  der  Noxal- 
haftung  abgelehnt  werden ;  denn  die  allerdings  erforderliche 
potestas  wird  von  den  Klassikern  nur  als  tatsächliche  Ex- 
hibitionsfähigkeit  des  Beklagten  (interrogatio  de  facto)  ge- 
deutet.^) War  allerdings  der  Sklave  abwesend,  so  konnte 
ihn  freilich  nur  der  dominus  verteidigen  2),  und  so  konnte 
auch  die  Frage  nach  dem  Eigentumsrechte  (interrogatio 
de  iure)  erörtert  werden,  doch  wird  man  wohl  einen  Pere- 
grinen  als  dominus  im  Sinne  der  Rechtsbücher,  die  die  Be- 
zeichnung dominium  auch  vom  peregrinischen  Eigentum  ge- 
brauchen^), angesehen  und  ihn  daher  wohl  auch  zur  Defen- 
sion  verstattet  haben.  — 

Ebensowenig  wie  aus  der  Erwähnung  der  noxa  wird 
man  daraus  folgern  können,  daß  die  Manzipation  III,  Z.  3 
ebenso  wie  die  baetische  Fiduziartafel  die  Grundstücksnach- 
barn zwar  nennt,  aber  nur  ungefähr  und  somit  unter  Ab- 
lehnung aller  Haftung  anführt.*)  Allerdings  weisen  die 
Rechtsbücher  einen  Geschäftsgebrauch  nach,  der  den  Ver- 
käufer zu  dahingehenden  Angaben  verpflichtete^),  und  ver- 
haften ihn  bei  Verschweigung  unbequemer  Nachbarn  mit 
der  actio  venditi*);  auch  Plinius  bezeichnet  die  Nachbar- 

aut  legibus  aut  edicto  praetoris:  legibus  velut  furti  lege  XII  tabularum, 
damni  iniuriae  lege  Aquilia;  andererseits  daselbst  37.  Item  civitas  Romana 
peregrino  fingitur  .  .  .  velut  si  furti  agat  aut  cum  eo  agatur  .  .  .  similiter 
si  ex  lege  Aquilia  peregrinus  damni  iniuriae  agat  aut  cum  eo  agatur, 
ficta  civitate  Romana  iudicium  datur. 

1)  Paulus  D.  50,  16,  215:  Potestatis  verbo  plura  significantur  .  .  . 
at  cum  agimus  de  noxae  deditione  cum  eo,  qui  servum  non  defendit, 
praesentis  corporis  copiam  facultatemque  significamus.  Ulp.  D.  9,  4, 
21,  3:  „In  potestate"  sie  accipere  debemus,  ut  facultatem  et  potestatem 
exhibendi  eins  habeat.  Ulp.  D.  47,  2, 17,  3;  Kniep,  ZSSSt.  10, 1899,  400. 

»)  Lenel,  EP  »  156,  158;  Partsch,  ZSSSt.  31,  1910,  411. 

■)  Gaius  2,  40  ...  apud  peregrinos  quidem  unum  esse  dominium 
et  cet. 

*)  in]t[er]  ad[fines  Platorem  Accep]tianum  et  Ingenuum  Callisti 
(öcriptura  exterior:  filium  et  si  qui  alii  adfines  sunt  et  viam  pubücam). 
CIL.  2,5042  (Bruns,  fontes  I'  334),  Z.  5:  Adfines  fundo  dixit  L.  Baianius 
L.  Titium  et  C.  Seium  et  populum  et  si  quos  dicere  oportet. 

»)  Paul.  D.  10,  1,  12;  Gaius  18,  1,  35,  8;  lavölenus  18,  1,  63,  1. 

•)  D.  18,  1,  35,  8:  Gaius  libro  decimo  ad  edictum  provinciale:  Si 
quis  in  vendendo  praedio  confinem  celaverit,  quem,  emptor  si  audisset, 
empturus  non  esset,  teneri  venditorem.  Degenkolb,  ZSSSt.  9, 1870, 127. 
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haft  als  eine  für  den  Grundstückskäufer  ganz  besonders 
in  Betracht  kommende  Angelegenheit.^)  Aber  auf  der  ande- 
ren Seite  sind  diese  Angaben,  schon  zur  Bezeichnung  der 
Liegenschaft,  etwas  so  Natürliches,  daß  sie  auch  ohne  Be- 
siehung auf  eine  bestimmte  Rechtsquelle  genügend  erklärt 
sind.')  Selbst  für  eine  mit  Absicht  ungenaue  Aufzählung 
der  Nachbarn  finden  sich  in  den  Papyri  viele  Beispiele.') 
Schließlich  darf  in  diesem  Zusammenhang  auf  die  äußere 
Erscheinung  unserer  Urkunden  hingewiesen  werden.  Es  sind 
sogenannte  Triptyche*),  und  das  hier  Wesentliche  ist  die  be- 
reits mehrfach  hervorgehobene  Tatsache*),  daß  sie  dem 
Senatsschlusse  vom  Jahre  61  n.  Chr.  entsprechen,  der  an- 
ordnete, daß  die  Urkunden  nicht  allein  mit  der  auch  ander- 
wärts vorkommenden  Ausfertigung  von  scriptura  interior 
und  exterior  abzufassen,  sondern  auch  derart  zu  heften  sind, 
daß  dreifacher  Bindfaden  durch  Löcher  in  der  Nähe  der 
Ränder  gezogen  und  außen  durch  ein  Siegel  zusammen- 
gehalten wird');  nur  die  dritte  Holztafel  wird  nicht  un- 
beweglich verbunden,  sondern  bloß   mit  einer  Kante   an- 


^)  Plinius  historia  naturalis  18,  3,  2:  Agruin  paraturos  ante  omnia 
intueri  oportet  aquam  viam  vicinum  (ungenaue  Anführung  aus  Cato  de 
agricultura  1,  3). 

*)  Beispiele  aus  dem  griechischen  Recht  F.  HaL  I,  Z.  246:  Ol  6e 
Tafxiai  dyayQa]<p6vT(oaay  jäi  dtväs  xarä  dijfiovi  ....  251  e3ttyQaq)[oyxee  xai 
Tovi  yeixovas],  iofi  fikv  nXsiovee  cootv,  ndvrae,  ebenso  Dittenberger,  SylL  • 
832,  833  (Kaufverträge  aus  Amphissa  und  Aegina),  in  Stütungs- 
Urkunden:  Laum,  Stiftungen  in  der  griechischen  und  römischen  Antike 

1,  1914,  137,  in  den  Kaufverträgen  auf  Papyrus,  z.  B.  P.  Lond.  III 
1204/10  (Mitteis-Wilcken  2,  2,  152,  gleichfalls  Hausanteil),  CoL  II,  Z.  20 
ysixovtg  itje  oltjs  olxias  voiov  oixia  'Agnariaioi;  P.  Lond.  III  881/12  Mitteis- 
WUcken  2,  2,  153,   Col.  I,   Z.  21;    P.  Lond.  III  882/13   Mitteis -WUcken 

2,  2,  154,  Col.  I,  Z.  13  und  sonst  sehr  oft. 

')  Die  Wendung  der  Urkunden  ist  hier:  ^  o«  av  tSoi  yeUovei  jtavxö&tr, 
s,  B.  P.  Lond.  III  1204/10  (Mitteis-Wilcken  2,  2,  152),  Col.  II,  Z.  22; 
BGU.  III  998  (Mitteis-Wücken  2,  2,  252),  Z.  10;  doch  fehlt  diese  gelegent- 
lich auch,  z.  B.  P.  Straßb.  I  14,  Z.  14. 

*)  S.  die  o.  S.  138,  Anm.  1  angeführte  Literatur,  femer  Mitteis, 
Rom.  Privatrecht  1,  298;  Krüger,  Literatur  und  Quellen  *  267  und  be- 
sonders Birt,  Kritik  und  Hermeneutik  1913,  259flgde. 

*)  Die  eben  genannten  Schriftsteller,  Kipp,  Geschichte  der  Quellen' 
177;  Gerhard,  ZSSSt.  25,  1904,  384. 

•)  Paulus,  Sententiae  receptae  5,  25,  6. 
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geheftet,  damit  derart  die  scriptura  exterior  gelesen  werden 
kann.  Insbesondere  bei  unseren  siebenbürgischen  Urkun- 
den erstreckt  sie  sich  von  der  vierten  Seite,  die  die  Siegel 
enthält,  auf  die  fünfte,  und  die  Durchbrechung  der  Wachs- 
tafel zeigt  dabei  deutlich  den  Einfluß  des  Senatsschlusses 
im  Gegensatz  zur  bloßen  Einkerbung,  wie  etwa  auf  den 
meisten  Urkunden  aus  Pompeji.^)  Hierbei  entspricht  die 
Wirkung  des  Senatsschlusses  auf  die  siebenbürgischen  Pere- 
grinen,  wie  sie  zur  republikanischen  Zeit  wohl  kaum  hätte 
stattfinden  können,  der  schon  längst  gemachten  Beobach- 
tung, daß  die  Senatuskonsulta  des  Prinzipats  nicht  bloß 
allen  Untertanen  gebieten  können,  sondern  auch  wirklich 
tief  ins  Privatrecht  der  letzteren  eingegriffen  haben.^)  Es 
ist  freihch  richtig,  daß  die  gleichzeitigen  Papyrusurkunden, 
sofern  sie  von  Peregrinen  errichtet  sind,  nichts  von  Be- 
obachtung dieser  Vorschriften  erkennen  lassen^);  trotz  der 
ungenauen  Fassung  unseres  Berichtes  über  den  Senatsschluß 
wird  man  annehmen  dürfen,  daß  letzterer,  wenn  er  seine 
Vorschriften  für  publici  vel  privati  iuris  contractus  aufstellt, 
nur  römische  Rechtsgeschäfte  im  Auge  gehabt  hat.*)  Ebenso 
wie  vom  Senat  auch  in  dieser  Zeit  Adoption,  hereditas  und 
legatum,  überhaupt  alle  zivilen  Materien,  ledigUch  als  Be- 
standteile des  römischen  Nationalrechtes  behandelt  werden^), 
können  mit  den  ,, Verträgen  des  privaten  und  öffentlichen 
Rechts"  lediglich  römische  Geschäftsformen  gemeint  sein, 
die  vermöge  des  commercium,  wie  in  unserem  Falle,  aller- 
dings auch  Peregrinen  zugänglich  waren.  — 

1)  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  1,  298,  Anm.  26. 

2)  Mitteis,  Reichsrecht  119;  Rom.  Privatrecht  1,  301,  Anm.  39. 
=*)  Erman,  Arch.  1,  74;  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  1,  301,  Anm.  39. 
*)  Dies  meint  wohl  auch  Plinius,  historia  naturalis  33,  1,  6:  cum 

.  .  .  nullosque  omnino  anulos  maior  pars  gentium  hominumque  etiam, 
qui  sub  imperio  nostro  degunt,  hodieque  habeat:  non  signat  Oriens  aut 
Aegyptus,  etiam  nunc  literis  contenta  solis. 

5)  So  Wlassak,  Rom.  Prozeßgesetze  2,  175;  nicht  dagegen  Mitteis, 
Rom.  Privatrecht  1,  69,  Anm.  21. 
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VII. 

Die  patria  potestas  im  Recht  der  Papyri. 

Von 

Herrn  Dr.  Rafael  Taubensclilag, 

Privatdozenten  an  der  Univcniität  Krakau. 

Einleitung. 
Die  Lehre  von  der  patria  potestas  im  Recht  der  Pap3Tri 
ist  in  der  Literatur  bisnun  kaum  gewürdigt  worden.  Was 
uns  darüber  vorliegt,  ist  eine  Reihe  von  zerstreuten  Erörte- 
xxmgen  über  einzelne  Fragen*) :  es  fehlt  an  einer  monographi- 
schen Behandlung  der  gesamten  Materie  und  diese  zu  bieten 
ist  die  Aufgabe  vorliegender  Untersuchung. 

I.  Die  patria  potesias  im  Volksrecht  bis  zur  Constitutio  Antonina. 
Nach  einem  bekannten  Ausspruch  von  Gaius  I  55  haben 
miter  den  Völkerschaften  des  römischen  Reichs  eine  der  römi- 
schen patria  potestas  älmliche  Einrichtung  nur  noch  die  Ga- 
later  besessen.*)  So  viele  Zweifel  und  Bedenken  dieser  Aus- 
spruch auch  sonst  erwecken  mag^),  für  die  Griechen  und  die 
Ägj^ter  trifft  er  jedenfalls  zu.  Bei  diesen  ist  die  patria 
potestas  —  wenn  man  von  einigen  Überresten  einer  auch 
hier  ursprünglich  weiter  reichenden  Gewalt  absieht*)  —  in 

*)  Vgl.  Meyer,  Klio  VI  440;  Wenger,  Stellvertretung  im  Recht 
der  Papyri  (passim);  Mitteis,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  30,  643;  31,  393/5; 
S2,  378;  33,  643  und  Grundzüge  S.  208.  215.  274;  Eger,  Ztschr.  d.  Sav.- 
Stift.  Bd.  31,  380;  Lewald,  daselbst  33,  631/4;  Cuq,  Un  nouveau  docu- 
ment  sur  l'apokeryxis  (Extrait  d.  m6m.  de  l'acad.  des  inscr.  et  belies  Icttres 
Bd.  39);  Taubenschlag,  Vormundschaftsrechtliche  Studien  S.  79/80. 

•)  Vgl.  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  S.  209;  v.  Mayr, 
»echtsgeschichte  Bd.  III  S.  53. 

»)  Vgl.  Girard,  Manuel»  S.  136  Anm.  1;  Weiß,  Krit.  Vjschr. 52,  25. 

*)  Vgl.  z.B.  die  Aussetzung  des  Kindes  und  die  Vergabung  in  Dienst- 
nutzung (worüber  unten  S.  185/6). 
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historischer  Zeit  nichts  weiter  als  eine  auf  die  Minderjährig- 
keit des  Kindes  beschränkte  Vormundschaft.^) 

Die  väterliche  Gewalt  entsteht  regelmäßig  sowohl  bei 
den  Griechen  als  auch  bei  den  Ägyptern  diu-ch  Zeugung 
in  einer  Ehe. 2)  Bei  dem  bekannten  Gegensatz,  der  das 
enchorische  Recht  beherrscht,  macht  es  keinen  Unterschied, 
ob  die  Ehe  in  engraphischer  oder  agraphischer  Form  zu- 
stande gekommen  ist.^)  Das  Band  zwischen  Vater  und  Kind 
ist  bei  der  letzteren  sogar  ein  viel  stärkeres  als  bei  der 
ersteren.*) 

Neben  der  Ehe  spielt  als  Entstehungsgrund  der  patria 
potestas  die  Adoption  eine  gewisse  Rolle.^)  Die  Papyri  be- 
zeichnen sie  als  •deaiQ^),  den  Adoptivsohn  als  „'deaei  viog" 

^)  Dementsprechend  heißt  auch  der  Vater:  xvqioq  xai  ircirQOTwg  ttarä 
tovg  vofiovg  (vgl.  BGU,  III  907  (a.  d.  Zeit  des  Commodus)  und  dazu 
meine  Vonn.  Stud.  S.  72.  Für  das  attische  Recht  speziell  vgl.  Lipsius, 
Attisches  Recht  und  Rechtsverfahren  S.  500.  Nicht  verschwiegen  darf 
dabei  werden,  daß  in  Oxy.  237,  VIII  8  (in  dem  Gutachten  des  Juristen 
Ulpius  Dionysodorus)  die  väterliche  Gewalt  als  e^ovaia,  also  mit  dem- 
selben Terminus  bezeichnet  wird,  der  in  den  byzant.  Quellen  (vgl.  Zacha- 
riae  v.  Lingental,  Geschichte  des  griech.-röm.  Rechts  S.  106)  zur  Über- 
setzung der  reichsrechtlichen  patria  potestas  verwendet  wird.  Es  heißt 
da  nämlich:  A[u)v]vaia  vnö  xov  nargög  ixöo&elaa  [nQ]dg  yd./.tov  iv  xf\  tov 
7i[a\rQ6g  i^ovo[uii  ov]>ciri  ylvetai  (vgl.  auch  VII  29  [Ausführungen  des  Ad- 
vokaten in  einem  Prozeß  vor  dem  Präfekten  Flavius  Titianus]:  rov  Tiaxeoa 
liiqre  Tfjg  JiQotxög  /nrjöe  ri}g  TiaiSog  tfjg  ixöedo/^evrjg  e^ovolav  ix^iv).  Doch 
wird  man  wohl  dabei  an  eine  reichsrechtliche  Beeinflussung  zu  denken 
haben. 

*)  Vgl.  über  die  Ausdehnung  der  Paternität  im  ägypt.  Recht  im 
allgemeinen:  Diodor  I  80  und  dazu  Mommsen,   Jur.  Sehr.  I  S.  448. 

3)  Vgl.  darüber  Mitteis,  Grundz.  S.  200  und  über  die  Rechtsfolgen 
a.  a.  O.  S.  208. 

*)  Vgl.  darüber  Mommsen  a.  a.  O. 

*)  Über  die  Adoption  im  ägypt.  Recht  vgl.  Arangio-Ruiz,  Success. 
testam.  S.  14/17;  im  griech.  Recht:  Lipsius  a.  a.  O.  S.  508;  in  den 
Papyri:  Crönert  in  Wesselys  Studien  zur  Paläogr.  Bd.  IV  S.  102;  nur 
nimmt  letzterer  irrtümlich  an,  daß  ärff"  oi  die  Bezeichnung  für  Adoptiv- 
kind ist;  vgl.  dagegen  Wilcken,  Arch.  f.  Pap. -Forsch.  III  S.  124  und  die 
Bem.  d.  Her.  zu  BGU.  1062. 

•)  Vgl.  Oxy.  I  46  (Z.  5);  502  (Z.  3,  33);  504  (Z.  7);  257  (Z.  43)  er- 
gänzt bei  Oxy.  1266;  492  (Z.  23);  1123  (Z.  2);  1266  (Z.  31);  Straßb.  4 
(Z.  4).  Ebenso  wird  auch  die  Adoption  im  attischen  Recht  bezeichnet, 
vgl.  Lipsius  a.  a.  O.  S.  508  und  besonders  Fr.  Brück,  Schenkung  auf 
den  Todesfall  65  ^  mit  Literatur. 
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und  Stollen  ihn  dem  natürlichen  Sohn,  dem  „(pvaei  vlo;" 
gegenüber.*)  Die  Möglichkeit  der  Adoption  ist  jedoch  auf 
das  männliche  Geschlecht  nicht  beschränkt*);  auch  Frauen 
können  in  eine  Familie  hineinadoptiert  werden.')  Über  die 
Bedingungen  aber,  an  welche  dieser  Akt  sonst  geknüpft  ist, 
ist  aus  den  Urkunden  dieser  Epoche  nichts  Näheres  zu  ent- 
•hmen.*) 

Viele  Schwierigkeiten  verursacht  die  Bestimmung 
des  Lebensalters,  mit  welchem  die  patria  pote- 
stas  zu  Ende  geht.  Sie  hängt  mit  der  in  der  Literatur 
bisnun  ungelösten  Frage 5)  nach  dem  Termin  der  Volljährig- 
keit im  allgemeinen  zusammen  und  es  wird  sich  daher  lohnen, 
dieselbe  auf  Grund  des  gesamten,  von  der  Forschung  zum 
Teil  noch  nicht  berücksichtigten  Materials  zu  untersuchen. 

Zuvörderst  eines:  war  in  Ägypten  der  Volljährigkeits- 
termin überhaupt  fest  bestimmt  ?  Die  Urkunden,  die  uns 
darüber  Aufschluß  erteilen  können,  zerfallen  in  zwei  Grup- 
pen.   Zur  ersten  gehören: 


»)  Vgl.  Oxy.  1266  (a.  98  p.  Chr.)  (Z.  29)  xai  öftviko  (Z.  31)  //r)  i^vadai 
Wwii  d'  ifiov  xai  r^g  GeQftov&iov  (pvo[ei  vldv  xd]v  FDjovxUova  xai  fif)  ^i[aci 
/ir)8i  ^]6ß?.t]Tov  xrh  (ebenso  Oxy.  257  (v.  J.  94/5  p.  Chr.)  (Z.  40/3)  so 
ergänzt  b.  diesem  Pap.). 

')  Adoptionen  von  Männern  werden  erwähnt:  Oxy.  1  46  (a.  100 
p.  Chr.)  (Z.  5 f.)  'AQd{io\dw  ngeaßvzdQov  nexEanßcßr'pcux;  xov  'AQ^ujdov 
»iaei  öi  'AftTiit^öia;  xxX.     Oxy.  492  (a.  130  p.  Chr.)  (Z.  23)  IkiQ[ajiiyüv 

0eQdx(puK'dd<iet  Ilqi ];  Oxy.  502  (a.  164  p.  Chr.)  (Z.  6f.)  öta  'Iov?Axo; 

AiSvfiov  &icf6i  Atj/htjxqIov  xov  xai  'AnoXXioviov  xxX. 

3)  Vgl.  Oxy.  504  (2.  Jh.  n.  Chr.)  (Z.  7 f.)  'A(pooöixov;  rj  xai  ArjßiOQOvg 
wtekev&iQa  'ETnxgdxovg  xov  xat  'Anuüvog  ' E:iixgdxov(;  xai  d^eaei  ^vydxriQ 
avxov  xai  xfjg  yvvatxog  avxov  Oaijaux;  xijg  xai  Gaiaovxog  ' H oax?xldov ;  Oxy. 
1123  (a.  58/9  p.  Clir.)  (Z.  If.)  'Amcov  I^aoaniatvog  xov  'laxvQicovo;  /i»?[re6]c 
^Afi/MovovxoQ  &iaei  BaXXdoov  xxl.  Straßb.  4  (Z.  4)  \pi]aL  ^u]yqrod<7[i] 
xov  xfji;  ev?xißov<;  /Jvt]iiir)g  ' AvovßuovoQ.  Umgekehrt  können  auch  Frauen 
adoptieren;  vgl.  Oxy.  583  (a.  119/20  p.  Chr.)  (descr.).  Will  of  a  woman 
leaving  her  property  in  the  first  instance  to  her  husband  Plution  and 
in  the  second  to  his  two  sons  who  had  been  adopted  by  herseif;  vgl.  da- 
mit: Lewald,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  33  S.  634  Anm.  2,  der  auf  Grund 
Oxy.  1208  mit  Berufung  auf  Euseb.  bist.  eccl.  VI  2,  .13  letztere  Möglich- 
keit aussprach. 

*)  Vgl.  über  die  Adoptionsformen  im  griech.  Recht:  Lipsius  a.  a.  O. 
S.  509;  Kohler-Ziebarth,  Stadtrecht  von  Gortyn  S.  117. 

*)  Vgl.  Wenger,  SteUv.  S.  236  Anm.  3;  Mitteis,  Grundz.  S.  251. 

12* 
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Oxy.  247  (a.  90  p.  Chr.)  (Z.  10/13)  adeX[(pcp]  —  TiQoafqexovxt 

rfj  Evvofxo)  rjhxia. 
Oxy.  65  (a.  126/7  p.  Chr.)  (descr.)  r^g  xara  vofzovg  fjXiiiiaQ, 
BGU.  86  (a.  155  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  36)  (Z.  17/19)  xaM- 

axrjxai — Tolg  äfprih^i  avrov  rexvoig  —  enixQonov  xdt 

enixQOTiEvovxo  avxojv  fx^XQ*-  ^^^  ^^  ''^fl  '^o[i(ü  riXixia  yi- 

vcovxai. 

Zur  zweiten  dagegen: 
Lill.  II 14.  (a.  221  p.  Chr.)  (  =  M.Chr.  224)  (Z.  4/5)  ävinsiaev 

xov  vlöv  fiov  E(07iohv  ovöiTioi  övxa  xcöv  [svrjXixco]v. 
Gen.  Nr.  21  (2.  Jh.  v.  Chr.)  (Z.  7/10)  xai  xqv[xcov  cüioy]evo- 

jusrcov  TiQÖ  xov  iv  YjhxiaL  yevea&ai. 
Oxy.  273  (a.  95/3.  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  223)  (  Z.  11/14)  rata 

xfj  ZaQcmiddi  —  ovdenco  ovar]  ev  rihxLq. 
Oxy.  496  (a.  127  p.  Chr.)  (=  M.'  Chr.  287)  (Z.  12)  {x&v) 

xexvoiv  TiaQo.  xfj  fifjxgl  diaix[o]vjLiev(ov  eojg  i^Xixiag  ye- 

[v]o)vr[ai]. 
Oxy.  497  (2.  Jh.  p.  Chr.)  (Z.   13)  enixQonoi  xcöv  xexvcov 

öiaixcDjuevcov  —  f^^XQ'^  "^^^  ^*'?  rihxiav  eX&elv. 
BGU.  242  (Zeit  desKommodus)  (=  M.  Chr.  116)  (Z.  9/10) 

xov  xfllg]  yvvaixög  [Xov    viov  IJoXvöevxrjV  axeXfl   övxa. 

xr]v  riXixiav. 
Oxy.  I  54  (a.  201  p.  Chr.)  (Z.  2—4)  xaxaöeovQ  (sc.  övxog) 

xr]v  Yjhxiav. 
Oxy.  906  (2/3.  Jh.  p.  Chr.)  (Z.  5—7)  6  ös  A[i]oyhr}g  xal 

e7cixoQr}y')j[a]ei  ajtö  xov  vvv  xä  [d]eovxa  xolg  avxolg  violg 

avxcöv  TtgLQ'  avx(ö  diaixcoiuev[o]ig  äxQi  riXixiag. 

Wie  man  sieht,  sprechen  die  Urkunden  entweder  direkt 
von  einer  „gesetzHch"  fixierten  Volljährigkeit  oder  von  einer 
Volljährigkeit  schlechthin,  aber  in  einer  Weise,  daß  darunter 
doch  nur  ein  fest  bestimmter  Termin  verstanden  werden 
kann.  Die  oben  aufgeworfene  Frage  ist  somit  in  bejahendem 
Sinne  zu  beantworten. 

Für  die  Bestimmung  des  Zeitpunktes  aber,  um  welchen 
dieser  Termin  gelegen  war,  ist  zunächst  BGU.  1068  (v.  J.  101 
p.  Chr.)  (=  W.  Chr.  62)  zu  beachten.  In  dieser,  an  den 
ßaaiXixog  yQa^ifxaxevg  gerichteten  Todesanzeige  Avird  der  ver- 
storbene Sohn  als  OKpfjPu^  —  /xt^tio)  xaxah]^ag  eig  Xaoygafiar 
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bezeichnet.  Es  wird  somit  von  einem  d(pf}Xi^  gesprochen, 
der  noch  nicht  zur  XaoyQafi'a  herangezogen,  also  unter 
14  Jahre  alt  war.^)  Die  Bezeichnung  desselben  als  f^ijTioj 
xataXi]$aQ  eig  Xaoygaipiav  legt  nun,  wie  mir  scheint,  die  An- 
nahme nahe,  daß  es  neben  solchen  noch  andere  ärpriXineq 
gab,  die  bereits  der  Xaoygacpia  unterlagen,  somit  das  14.  Le- 
bensjahr überschritten  haben*);  andernfalls  müßte  man  das 
Vorliegen  einer  reinen  Tautologie  annehmen.  Die  Urkunde 
scheint  mir  also  darauf  hinzudeuten,  daß  die  Volljährig- 
keit mit  dem  14.  Lebensjahr,  wie  es  mehrfach  in 
der  Literatur  angenommen  wurde*),  noch  nicht 
«intrat.^) 

Der  Volljährigkeitsterrain  dürfte  somit  nicht  schon  mit 
Vollendung  des  14.  Lebensjahres,  sondern  erst  später  ein- 
getreten sein.  Wie  weit  in  dieser  Richtung  hinaufgegangen 
werden  darf,  darüber  belehren  uns  Fay  97  (a.  78  p.  Chr.) 
<=  M.  Chr.  315)  und  BGU.  1014  (138  p.  Chr.).  In  der  ersten 
empfängt  ein  gewisser  ^OvdxpQig  (bg  ircöiv)  ddxa  dxxdi  eine 
Quittung  über  20  Silberdrachmen,  welche  er  seinem  Bruder 
kraft  einer  elterlichen  Teilung  bezahlt  hat,  und  zwar  handelt 
es  sich  um  eine  bare  Zahlung  diä  x^QOi  ^s  otxov,  so  daß 
Onophris  über  das  Geld  verfügt  hat.  Und  in  der  zweiten 
erklärt  ['A]Qiudi;  (u;  eriüv  dixa  dxrdi,  ein  Darlehen  erhalten 
zu  haben.  Beidemal  ist  weder  der  eine  noch  der  andere 
Achtzehnjährige  durch  einen  Vormund  unterstützt  worden. 

*)  So  auch  VVilcken  a.  a.  O.  Anm.  zu  (Z.)  7. 

*)  Eine  treffliche  Analogie  bietet  hierzu  BGU.  I  258,  9.  Wie  Otto, 
Priester  und  Tempel  jiu  hellen.  Ägypten  Bd.  I  S.  215  ausführt,  werden 
hier  als  ieQel;  ä(pr)}.ixe^  dveixoviaroi  die  Priester  bezeichnet,  die  bereits 
mannbar  sind,  die  jedoch  noch  nicht  aus  der  Liste  der  Uoel;  dqjt'jXixeg 
in  die  der  leoeig  übertragen  wurden.  Auch  hier  werden  somit  die  14  Jahre 
alt  gewordenen  —  denn  die  Mannbarkeit  fällt  gerade  in  dieses  Alter  (vgl. 
Otto  a.  a.  O.  S.  211)  —  noch  immer  als  ä(pt]^ixsg  bezeichnet. 

8)  Vgl.  Grenfell-Hunt  zu  Oxy.  247  (z.  12);  Meyer,  Arch.  III 
S.  94  Anm.  1;  Weiß,  Arch.  IV  S.  176  Anm.  3;  Wilcken,  Chrest.  S.  168. 

*)  Wohl  handelt  es  sich  hier  um  einen  Juden  (über  ihre  Rechts- 
stellung und  ihr  Verhältnis  zur  ?M(r/Qa(pia  vgl.  Wilcken,  Grundz.  S.  63), 
aber  der  Umstand,  daß  wir,  wie  unten  ausgeführt  wirtl,  bei  einer  anderen 
Bevölkerungsschicht,  den  Tleoaai  r.  e.,  die  Volljährigkeit  nidit  einmal 
bei  vollendetem  18.  Lebensjahr  antreffen,  gestattet  uas  wohl,  dieses  Re- 
sultat zu  verallgemeinern. 
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Nun  besteht  freilich  die  bei  Untersuchungen  über  per^ 
sonenrechtliche  Fr?igen  im  Gebiet  der  griechischen  Papyrus- 
urkunden fast  immer  auftauchende  Schwierigkeit,  daß  die 
Nationalität  der  Parteien,  von  der  das  anzuwendende  Recht 
abhängt,  nicht  zu  ermitteln  ist ;  die  bloßen  Namen  Onophris 
und  Harmais  gestatten  keine  sichere  Entscheidung  darüber, 
ob  diese  Personen  Ägypter  oder  Griechen  sind.i)  Wären 
sie  Griechen,  so  ergäbe  sich  unter  Heranziehung  von  BGU. 
1068,  daß  der  Volljährigkeitstermin  später  als  in  das  JL4., 
aber  nicht  später  als  in  das  18.  Lebensjahr  fiele.  In 
Athen  und  Gortyn^)  ist  es  das  18.,  im  außerägyptischen 
Hellenismus  das  20.  Lebensjahr^);  hinter  das  18.  wird,  so- 
viel wir  sehen,  nirgends  zurückgegangen*)  und  dies  würde 
die  Annahme  nahelegen,  daß  es  auch  in  Ägypten  nicht  an* 
ders  gewesen  sei. 

Mit  dieser  Hypothese  steht  auf  den  ersten  Blick  BGU, 
996  (107  V.  Chr.)  in  Widerspruch.^)  In  dieser  Urkunde  lesen 
wir  Kol.  2  (Z.  9 f.)  'ÄTidöoroto  (1.  dneöovro)  UaXfjg  UaTaevrog 
niQarjg  rfjg  sjtiyovfjg  d)g  {iraiv)  irj  —  xal  Tave/xievg  Ilaraeovros 
UeQaivrj  c5g  (ircöv)  xe  fierä  xvqiov  d/KporigcDv  Uaafzijviog.  Sie 
liandelt  somit  von  einem  Rechtsgeschäfte,  welches  derselben 
Gruppe  wie  BGU.  1014  angehört  —  beide  sind  Verpflich- 
tungsgeschäfte — ,  der  Achtzehnjährige  verkauft  jedoch 
unter  Assistenz  eines  Vormundes.  Der  Widerspruch  zwischen 
den  beiden  Urkunden  erklärt  sich  aber  leicht,  wenn  wir  die 
Nationalität  der  darin  auftretenden  Parteien  in  Betracht 
ziehen.  In  BGU.  1014  ist  es  ein  Grieche  oder  Ägypter,  in 
BGU.  996  ein  Uegarjg  rfjg  eniyovfjg,  somit  ein  Angehöriger 
jener  Personenklasse,  für  die  auch  auf  einem  anderen  Gre- 
biete  besondere  Bestimmungen  gelten.*)  Wir  haben  es  hier 
somit  vielleicht  mit  einem  Sonderrecht  für  die  Jlsgaai 

^)  Über  die  Unsicherheit  des  Rückschlusses  aus  dem  Namen  auf 
die  Nationalität  der  Parteien  vgl.  Wilcken,  Grundz.  S.  23. 

2)  Vgl.  Lipsius  a.  a.  O.  S.282;  Kohler-Ziebarth  a.  a.  O.  S.57.  106. 

3)  Vgl.  Mitteis,  Grundz.  S.  22ö  Anm.  4  und  die  dort  zit.  Quellen. 
*)  In  einer  von  Talheim,  Rechtsaltertümcr  *  S.  13  Anm.  4  zitierten 

lakonischen  Inschrift  (IGA.  68)  (C.  *10)  wird  der  Volljährigkeitstermin 
auf  fünf  Jahre  nach  der  Mannbarkeit  bestimmt. 

^)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde:  Wenger,  SteJlv.  S.  175. 

«)  Vgl.  Mitteis,  Grundz.  S.  46. 
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TTJg  intyovrji  zu  tun,  laut  dessen  sie  im  Gegensatz  zu  den 
Griechen  oder  Ägyptern  in  ihrem  18.  Lebensjahr  noch  immer 
unter  Vormundschaft  stehen,  aus  der  sie  jedoch,  wie  BGÜ. 
232  (108  n.  Chr.)  ^)  zeigt,  vor  dem  21.  —  vielleicht  mit  dem 
20.  Lebensjahr  —  heraustreten.*) 

Auch  an  den  bekannten  Urkunden  Oxy.  491*)  (a.  126 
p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  304),  Oxy.  487*)  (a.  156  p.  Chr.)  und 
Oxy.  495*)  (a,  181/9  p.  Chr.)  darf  man  in  dieser  Beziehung 
keinen  Anstoß  nehmen.  In  diesen  bestimmt  der  Testator, 
daß  die  Vormundschaft  bis  zum  20.  bzw.  25.  Lebensjahr 
dauern  soll.  Während  also  in  den  früher  zitierten  Urkunden 
als  Zeitpunkt  der  Beendigung  der  Tutel  die  ,,ge8ctzüche" 
Volljährigkeit  oder  die  Volljährigkeit  schlechthin  genannt 
wird,  wird  hier  ein  zahlenmäßig  bestimmtes  Alter  angegeben, 
welches  augenscheinlich  mit  dem  gesetzlichen  Volljährig- 
keitstermin nicht  zusammenfällt.*)    Demnach  trat  die  ge- 

*)  Ea  ist  die»  ein  veretümmelter  Vertrag,  dessen  Anfang  nur  er- 
halten ist.  (Z.  2f.)  'Ofi[oXoyei]  'A7toUu>vto<;  'A7toX?Mviov  Uigcnji  riji  ini- 
yovf}(;  (hg  {ixwv)  xa  und  zwar  ohne  Vormund. 

*)  Damit  hängt  die  Frage  zusammen,  wann  die  Frau  von  der  Gewalt 
des  inirooJUK  in  die  eines  xvqux;  übergeht.  Bezeichnend  ist  das  Testament 
BGÜ.  896  (Zeit  des  Marcus  und  Venia),  wo  die  testamentarische  Vor- 
mundsbestellung dauern  soll  (Z.  3)  &XQ^  ^^  xüxia  yhnirm  (vgl.  dazu 
Wenger,  Stellv.  S.  237  Anni.  3).  Doch  ist  dies  wohl  so  zu  verstehen: 
bis  sie  heiratet.  Über  eine  analoge  Gestaltung  in  nachant.  2^it  vgl.  S.  213  j. 

')  Z.  8/9  \^Eäv  öf]  reXtvjt'iaui  ovöbifo  :unXT}QO)xu>Jttxv  jöjv  airü)y''QQOV 
xal  Eiöaifu»{o]i;  ixt]  ehcooi  eivai  xovxtov  ixaxegov  ä[xQi  7t^.]t)Q(ixrr]  exr]  ehcoai 
t6v  xe  döe^jpov  a[v]xü>v  ö<t)v[t]v  >cai  xd[v  xaxd  //r/Tfß]a  7iän:iov  'AgTiarjaiv  xöv 
leat 'öo[o]v  OutvioCy  vgl.  jedoch  (Z.  15/6)  äxQiix(ixeQ[o:;  7i?.T]Q<oaTj  Irt]  ehtoai] 
lUvxe  ftixQ^  ^^  ^o^^  Elvai  avxäxv  inixgcmov  xov  Gätvtv  xx?..  Über  diesen 
Widerspruch  vgl.  Mitteis,  Chrest.  S.  345  und  die  dort  gegebene  Er- 
klärung. 

*)  (Z.  5/7)  i7ie[d]uxxi  fte  eig  imxQonfjv  dip]?.ix[ü)]v  t^i^cöv  /i[i]ovvalov 
AoMtaivoi  dvxag  [a>]c  alx(bv  (1.  övto»'  [co};  ercöv)  [e]h(oai  nivxe.  Hier  möchte 
Mitteis,  Gnindz.  S.  251  Anm.  4  ein  Schreiberversehen  {le  statt  xe)  an- 
nehmen, was  m.  E.  nicht  richtig  ist :  denn  wenn  auch  der  Volljährigkeits- 
termin durch  den  Testator  hinausgeschoben  (vgl.  den  Text),  so  dürfte 
er  kaum  herabgekürzt  werden  können. 

*)  (Z.  10)  naQ    iavxfi  öiaixw/xevov  fiexQi  o^  yevrjxai  ixiöv  sixooi. 

*)  Wenn  die  ^Xtxia  mit  dem  20.  Lebensjahr  zusammenfiele,  so  hätte 
er  CS  nicht  notwendig  gehabt,  sie  in  Ziffern  zu  fixieren:  es  würde  genügen, 
ebenso  wie  in  BGU.  86  und  anderen  Urkunden,  allgemein  auf  die  i)?jxia 
als  Volljährigkeitstcrmin  zu  verweisen. 
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setzliche  Volljährigkeit  bei  einem  Jüngling  nur  dann  ein, 
wenn  der  Vater  keine  anderweitige  Bestimmung  getroffen 
hat.i)  Ebenso  konnte  die  Vormundschaft  durch  eine  Ver- 
fügung der  Behörden  verlängert  werden.  Ein  Beispiel  hier- 
für bietet  Oxy,  898  (a.  123  p.  Chr.),  wo  der  Beschwerdeführer 
erzählt  (Z.  26 f.)  xaaoi  0dovixov  rov  aTQa{ri]yov)  xa&'  vno- 
juvr)fiaria/j,ovg  xgeivarrog  iregov  jnov  enixQOTiov  xaracrra&fjvai  ov 
niaxevovxoQ  ovre  avrfj  ovre  rfj  T^Xima  fjLov.  daß  also  der  Stra- 
tege ihm  einen  Vormund  bestellte,  weil  er  zu  seiner  Voll- 
jährigkeit kein  Vertrauen  hatte.^)  Ob  aber  die  väterliche 
Gewalt  durch  eine  solche  Verfügung  auch  verlängert  werden 
konnte,  ist  aus  den  Urkunden  nicht  ersichtlich. 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß  die  väterliche  Ge- 
walt ebenso  wie  jede  andere  Vormundschaft  bei  den  Griechen 
und  den  Ägyptern  vermutlich  mit  dem  18.,  bei  den  Uigaat 
rfjg  smyovfjg  vermutlich  mit  dem  20.  Lebensjahr  zu  Ende 
ging  und  wir  fragen  nun,  welche  weitere  Erlöschungsgründe 
dem  gräko-ägyptischen  Recht  bekannt  waren.  Für  das 
griechische  Recht ^)  kommt  neben  dem  Alter  noch  die  Apo- 
keryxis  in  Betracht;  in  den  Urkunden  dieser  Epoche  ist 
uns  bisher  indes  eine  solche  nicht  begegnet.  — 

^)  Dies  dürfte  jedoch  trotz  der  drei  Oxy-.Urkunden  selten  vorgekom- 
men sein,  denn  in  den  Papyri  sind  die  Fälle,  wo  ein  19  oder  20jähriger 
selbständig  handelt,  Regel;  für  den  19jahrigen  vgl.  Tebt.  II  393  (a.  150 
n.  Chr.)  (Z.  1)  ofioXcyyel NeÜMS  —  (Z.  6/7)  v[ÖQo]<pv?la}ei]  [cbg i]rü)v öe>caevv[i}a 
—  avv>i[excoQ]r]xivm.  Auf  20jährige  haben  folgende  Urkunden  Bezug: 
Leid.  N  (103  v.  Chr.)  Kauf;  Lond.  III  1166  (S.  104)  (a.  42  p.  Chr.)  Liefe- 
rungsgeschäft; Lond.  II  154  (S.  178)  (a.  63  p.  Chr.)  (=M.  Chr.  255)  Kauf; 
Amh.  110  (a.  75  p.  Chr.)  Rückzahlung  eines  Darlehens;  BGU.  350  (Zeit 
des  Trajan)  Kauf;  Oxy.  722  (a.  91  oder  107)  Emanzipation  eines  Sklaven; 
Amh.  111  (a.  132  p.  Chr.)  Rückzahlung  eines  Darlehens;  CPR.  26  (Zeit 
des  Hadrian)  Heiratsvertrag;  Lond.  II  303  (S.  195)  (a.  142  p.  Chr.)  (=  M. 
Chr.  160)  Kauf;  Goodsp.  3  (143  n.  Chr.)  {=  Preis.  Sammelbuch  Nr.  4414) 
Abtretung  von  Ackerland;  BGU.  446  (a.  158/9  p.  Chr.)  Kauf;  BGU.  514 
(172  n.  Chr.)  Darlehen;  CPR.  29  (184  n.  Chr.)  Heiratsvertrag.  In  CPR.  202 
(Z.  9f.)  (aus  der  Zeit  Mark  Aureis)  heißt  es  zwar  in  einem  Kaufvertrag 
(b;  ercüi'  elxocfi  jue[ra  xvqiov],  doch  dürfte  sich  dies  auf  eine  unter  Geschlechts- 
vormundschaft stehende  Frau  beziehen.  Ebenso  auch  Rein  42  (1/2.  Jh. 
n.  Chr.),  ein  Kauf  ( ?),  wo  eine  20jährige  ( ?)  fi€T[ä  .  .  .  handelnd  er- 
wähnt wird. 

^)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde:  meine  Vorm.  Stud.  S.  35  Anm.  34. 

3)  Vgl.  Lipsius  a.  a.  O.  S.  502. 
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Und  nun  zu  den  Rechton  und  Pflichten  des  Va- 
ters! Im  attischen  Recht  gibt  die  Sitte  dem  Vater  das 
Recht  der  Entscheidung,  ob  er  das  Kind  aussetzen  will 
oder  nicht.  *)  Diese  Sitte,  welche  auch  für  andere  Gebiete  des 
griechischen  Rechts'')  bezeugt  ist,  wird  für  Ägypten  außer 
durch  BGÜ.  1104  (10  v.  Chr.),  wo  es  (Z.  23/4)  heißt:  i<al 

Üetvai  avrfj  firja ta  t^;  tö  ßgitpoi  ixzidea&ai,  noch 

durch  einen  sehr  charakteristischen  Brief,  der  in  Oxy.  IV  744 
(v.  J.  1  V.  Chr.)  (=Witkowski:  Epistulae  *  Nr.  72)  vor- 
liegt, illustriert.')  Der  Schreiber  dieses  Briefes  wendet  sich 
zunächst  an  seine  Frau  mit  der  Bitte :  iQMtiö  ae  xal  naQcota).<b 
ae,  intjbieXij&i  riö  Jiaiduo  xat  iäv  ev&vg  dxpuiviov  XdßcDfxev  duto- 
axeXd)  ae  ävoj,  fährt  aber  dann  fort:  ^cltv  jtoXXoTioXXtov  xixr}Zf 
iäv  ijv  äoaevov,  äcpe;,  Iäv  ijv  &i]X£a,  ixßaXe.  Die  Frau  soll  so- 
mit, wenn  sie  mit  einem  Knaben  niederkommt,  ihn  „auf- 
heben", wenn  es  aber  ein  Mädchen  ist,  es  aussetzen.  Auf 
den  seltsamen  Kontrast  zwischen  der  Liebe  des  Schreibers 
zu  seinem  Töchterchen  und  dem  Befehl,  falls  ihm  wieder 
eines  geboren  wird,  es  auszusetzen,  hat  bereits  von  Wila- 
mowitz*)  hingewiesen;  mehr  als  dies  beansprucht  unser 
Interesse  der  Umstand,  daß  die  Aussetzung  nur  gegenüber 
einer  Person  weiblichen  Geschlechtes  geübt  wird'),  eine 
Praxis,  die,  wie  Apul.  Met.   10.  23  zeigt*),  in  einer  sogar 

^)  Über  die  Auffassung  dieses  Rschts  als  eines  Bestes  der  alten 
Gewalt  vgl  Lipsiua  a.  r..  O.  S.  500. 

«)  Vgl.  Kohler- Ziebarth  a.  a.  O.  S.  79. 

')  Vgl.  die  von  Witkowski  a.  a.  O.  Anm.  10    zitierte  Literatur. 

*)  Vgl.  Gott.  Gel.  Anz.  1904  S.  661. 

^)  Vgl.  dazu  Deißman,  Licht  vom  Osten  S.  108. 

•)  (ed.  Helm).  Maritum  habuit,  cuius  pater  peregre  proficiscens  man- 
davit  uxori  suae,  matri  eiu.sdem  iuvenis  —  quod  enim  sarcina  praegna- 
tionis  oneratam  eam  relinquebat,  ut  si  sexus  sequioris  edidisset  fetum, 
protinus  quod  esset  editum  necaretur  at  illa  —  prodidit  vicinis  alumnan- 
dam,  regressoque  marito  iara  natam  necatamque  nunciavit.  Hier  gebietet 
also  ein  Mann,  der  beim  Antritte  einer  Reise  seine  Gattin  in  Hoffnung 
surückläßt,  weim  sie  ein  Mädchen  zur  Welt  bringt,  es  sofort  zu  töten. 
Über  das  Verhältnis  der  Aussetzung  zur  Tötung  vgl  Mitteis,  Reichs- 
recht S.  361  f.  —  Dem  griechischen  Rechtakreis  wird  vielleicht  auch  eine 
bisher  unbeachtete  Stelle  von  Scaevola  D.  40,  4,  29  (23  lib,  dig.)  gehören: 
Uxorem  praegnantem  repudiaverat  et  aliam  duxerat:  prior  enixa  filium 
expoäuit  etc. 
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viel  stärkeren  Form    auch  auf  anderen  Gebieten  hellenisti- 
schen Rechts  begegnet. 

Neben  dieser  steht  dem  Vater  ^ie  Befugnis  zu,  seinen 
minderjährigen  Sohn  in  Dienstnutzung  zu  über- 
geben. Ein  Beispiel  dafür  bietet  zunächst  Flor.  44  (158  n. 
Chr.).i)  Es  handelt  sich  in  dieser  Urkunde  um  ein  Darlehen, 
wobei  die  Schuldner  der  Gläubigerin  anstatt  der  Zinsen  die 
Dienste  ihres  Sohnes  zu  leisten  versprechen  (Z.  16f.)  [ä]vrl 
de  rcöv  rovrcov  röxcov  xa[l  rßo]<p(üv  xal  [i]fiariaibiov  7iaQiiov[ai\ 
[tö]v  eavröjv  viov  UaQa7cd/j.fxcova  [(bg  (ercäv)  x(?)]  [7caQ]a/4,e- 
vovra  reo  [A]rj/j,r}rQ[i]q>  x[al  noi]ovvra  rä  imraaaofieva  avT[(ö] 
xrL  Ein  weiteres  Beispiel  dieser  Art  liegt  in  BGU.  IV  1154 
(17  V.  Chr.)'*)  vor.  Auch  hier  war,  wie  (Z.  17 f.)  zeigen: 
xal  elvai  äxvQo\v']q  äfKporeQaq  xäq  avyxo^Qijaeig  xal  rag  [y]evr}- 
&ei[a]ag  xar'  avräg  diayQaq>äg  Öiä  rfjg  ZoyiXov  tQOTii^rig  avv  rfj 
öia  rfj[g]  röjv  exaröv  ÖQaxf^öiv  awxcoQ'^aecog  ar]^iavp^eiarji  naqa- 
fiovfj  Tov  Aiövjbiov  xal  Oeodörrjg  viov  Aiövf^ov,  eine  naqanoviq 
des  Sohnes  vereinbart  worden.  Ebenso  dürfte  BGU.  IV 
11 24 3)  (a.  18  V.  Chr.)  in  diesen  Zusammenhang  gehören. 
Es  wird  hier  eine  avyx(OQr](ng  für  ungültig  erklärt,  die  einen 
Darlehensvertrag  und  Bestimmungen  über  das  iyöiddaxeiv 
der  rjXoxomxy)  xexvrj  des  minderjährigen  Sohnes  des  Schuld- 
ners enthielt,  wobei  mit  der  Rückzahlung  des  Darlehens 
auch  das  Lehrverhältnis  aufgehoben  wird.  Aus  dem  letzteren 
Umstand  zieht  nun  Lewald  mit  Recht  den  Schluß,  daß 
diesem  Lehrvertrag  nur  eine  akzessorische  Bedeutung  zu- 
kam, und  daß  sein  prinzipaler  Zweck  dahin  ging,  dem  Gläu- 
biger ävxl  röxcov  die  Dienste  seines -Sohnes  zu  gewähren.*) 
Anders  als  in  den  drei  genannten  liegt  jedoch  die  Sache  in 
Oxy.  275  (a.  66  p.  Chr.)  (=  W.  Chr.  324). 5)  In  diesem  Ver- 
trag gibt  der  Vater  seinen  Sohn  einem  Weber  in  die  Lehre 
und  wenn  auch  da  von  den  vom  Sohne  zu  leistenden  Dienst- 
leistungen die  Rede  ist  (Z.  9 f.)  öiaxovov[v]ra  xal  7ioio[v]vTa 

^)  Vgl.    zu    dieser   Urkunde    Lewald,    Personalexekution    S.    15; 
Manigk,  Gläubigerbefriedigung  durch  Nutzung  S.  27. 
2)  Vgl.  dazu  Lewald  a.  a.  O.  S.  16/7. 
»)  Vgl.  dazu  Lewald  a.  a.  O.  S.  18/9. 
4)  Vgl.  Lewald  a.  a.  0.  S.  18/9. 
»)  Vgl.  Berger,  Straf  klausein  S.  169. 
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:idvra  rä  iniraaaofieva  a6r(p  ino  xov  ITroXe/iaiov  naxä  t^v 
YEQÖiaxijv  rdx^T]v,  so  bilden  sie  doch  nur  ein  Mittel  zum 
Zweck,  keineswegs  den  Zweck  selbst.  Der  Zweck  des  Ver- 
trages ist  vielmehr  das  Erlernen  des  Gewerbes  und  mit 
Recht  hat  man  daher  diesen  als  LehrUngs-,  jene  als  Dar- 
lehensverträge mit  antichretischen  Dienstleistungen  be- 
zeichnet.^) 

Als  eine  weitere  Äußerung  der  väterHchen  Gewalt  wird 
in  den  Quellen  das  Recht  des  Vaters,  seinen  minder- 
jährigen Kindern  einen  Vormund  zu  bestellen,  er- 
wähnt.^) Dies  kann  entweder  kraft  Testaments  oder  durch 
einen  Ehekontrakt  der  Eltern  geschehen.*)  Die  Wahl  der 
Vormünder,  ebenso  wie  ihre  Zahl,  ist  dabei  völlig  in  das  Er- 
messen des  Vaters  gestellt.*) 

Viel  weiter  reichen  die  Rechte  des  Vaters  über  die 
Tochter.  Nach  den  griechischen  Ehekontrakten  erscheint 
nämlich  die  Tochter  als  Objekt,  welches  vom  Vater  in  die 
Ehe  gegeben  wird.^)  So  lesen  wir  z.  B.  in  Elcph.  1  (311  a. 
Chr.)  (Z.  2 f.)  Xajußdvei  'HQoxXeidrjg  Arjfii/TQiav  Kauav  yxjvaixa 
yvr)aiav  Ttagä  rov  JiaTQog  und  ebenso  heißt  es  in  Oxy.  496 
(a.  127  p.  Chr.)  (Z.  2 f.)  i^idoxo  ZoQOjrtCüv  EoQcmmvoq  .... 
XYfv  iavxov  ^vyaxiga Eaganloavi  EvSatfiovog.  Es  ent- 
spricht dies  dem  gemein  -  griechischen  Recht,  wo  die  Ehe- 
schließung in  der  Form  einer  iyyvrjati;,  d.  i.  eines  Vertrages 
zwischen  dem  Bewerber  um  ein  Mädchen  und  ihrem  Vater 
zustande  kommt.')  Eine  Ausnahme  bildet  nur  Giss.  2  (Z.  8) 
(v.  J.173  v.  Chr.),  wo  die  Frau  selbst  bei  Lebzeiten  des 


*)  Man  darf  jedoch  nicht  vergessen,  daß  die  Schuldner  auch  ihre 
Brüder  auf  diese  Weise  in  Dienstnutzung  übergeben  (vgl.  z.  B.  Tebt.  II 384) 
(a.  10  p.  Chr.).  Es  kann  wohl  vermutet  werden,  daß  sie  es  als  Vormünder, 
denen  das  gleiche  Recht  wie  dem  Vater  zusteht,  tun.  So  wird  PER.  6014 
(vgl.  dazu  Lewald  a.  a.  O.  S.  14)  zu  erklären  sein. 

»)  Vgl.  Mitteis,  Grundz.  S.  253. 

»)  Vgl.  Mitteis  a.  a.  O. 

*)  Ein  anderes  Recht  des  Vaters:  das  Recht,  seinen  minderjährigen 
Sohn  in  eine  fremde  Familie  hineinadoptieren  zu  lassen,  folgt  aus  dem 
auf  S.  178f.  Gesagten;  über  das  Verwaltungsrecht  des  Kindesvermögens 
vgl.  dagegen  unten  S.  199  i. 

*)  Vgl.  Mitteis,  Grundz.  S.  215/G. 

•)  Vgl.  Lipsius  a.  a.  O.  S.  469. 
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Vaters  das  ixdidovai  iavrijv  vollzieht;  doch  dürfte  hier,  wie 
Mitteis  mit  Recht  vermutet^),  eine  Eigentümlichkeit  des 
makedonischen  Rechtes  —  die  Frau  ist  nämlich  makedoni- 
schen Stammes  —  gegenüber  dem  gemein-griechischen  vor- 
liegen.^) 

Viel  bestrittener  ist  eine  andere,  dem  enchorischen  Recht 
angehörige  Befugnis  des  Vaters.  Nach  dem  in  Oxy.  237 
Kol.  VII  (Z.  12)  zitierten  Landesgesetz ^),  welches  die  römi- 
sche Praxis  unberührt  ließ  (vgl.  das  Responsum  des  Juristen 
Ulpius  Dionysodorus  Kol.  VIII  (Z.  4 — 6),  steht  dem  Vater 
das  Recht  zu,  die  Ehe  einer  aus  einem  äyQa(pog  ydjuog  stam- 
menden und  wieder  in  einem  ayqaqiOQ  ydjuog  verehelichten 
Tochter  behebig  aufzulösen.  Dagegen  hat  die  römische 
Praxis  und  zwar  anscheinend  im  Gegensatz  zum  enchori- 
schen Recht  ihm  diese  Befugnis  in  bezug  auf  die  aus  einem 
äyQa(poQ  yd/ioQ  stammende,  in  einem  eyyqatpog  yd/xog  lebende 
und  die  aus  einem  eyyQaq)og  ydfiog  ebenfalls  in  einem  eyypa<pog 
ydfiog  lebende  Tochter  benommen.  Das  Prinzip,  durch  wel- 
ches sie  sich  dabei  leiten  Heß,  ist  leicht  aufzudecken.   Es  ist 


^)  A.a.O.  S.  216;  andere  Vermutungen  bei  Kornemann,  P.  Giss. 
S.  6f. 

2)  Es  dürfte  hier  der  Platz  sein,  die  Frage  zu  berühren,  mit  welchem 
Jahre  die  Frau  heiratsfähig  wird.  BGU.  537  (159/60  p.  Chr.)  ist  die  Frau 
10  Jahre  alt  (Z.  12f.)  El/xl  öi  6  nQoyeyQ{afi/nevog)  'A[rQfjg  ]  >c[e]  äatj/nog  xai 
trp>  7t;[var«]a  fiov  ^laoQvav  dnärcog  (sie!)  [^jyTßög  T]ave(pQefiiiiicog  [rfjg  Tlavo- 
fiiEfOQ  (irwv)  i];  ebenso  inBGU.  90  (160/1  p.  Chr.)  (Z.  12)  Tf][v]  ywalxa  fi[o\o 

(ix(bv)  i.   In  BGU.  183  (86  p.  Chr.)  und  577  (a.  201/2  p.  Chr.)  war 

die  Mutter  bei  ihrer  Verheiratung  12  Jahre  alt.  Das  13.  Lebensjahr  begeg- 
net uns  z.  B.  in  BGU.  224  (a.  159/60  p.  Chr.).  -In  CPR.  24  (vgl.  Mitteis 
a.  a.  0.  S.  123)  finden  wir  eine  27  jährige  Brautmutter.  —  Was  die  Heirats- 
fähigkeit des  Mannes  anbelangt,  so  könnte  für  ein  sehr  frühes  Alter  Oxy. 
250  (a.  61  p.  Chr.)  (Z.  30)  ertüv  iC  sprechen,  ,,if  äs  is  the  natural  Interpre- 
tation, this  is  the  age  of  the  \vriter  of  the  änoyQatpri,  the  date  of  which 
is  approximately  a.  D.  61,  he  was  only  nine  or  teneyars  old,  when  his 
marriage, which  is  mentionned  in  1.  m.  18  took  place";  doch  dürfte  hier 
trotz  allem  m.  E.  ein  Schreiberversehen  vorliegen.  Vgl.  sonst  zur  Frage: 
Wessely,  Wiener  Sitzungsbericht  1891  S.  65.  Das  gewöhnliche  Alter, 
in  dem  der  Mann  heiratet,  ist  18,  vgl.  BGU.  138  (Vater  oß,  Sohn  /^y  alt), 
oder  20  (vgl.  CPR.  24.  26).  Dies  entspricht  auch  dem  attischen  Recht 
(vgl.  Lipsius  a.  a.  O.  S.  481),  wo  kein  Bürger  eine  Ehe  vor  dem  18.  Lebens- 
jahre schließen  darf. 

»)  Vgl.  dazu  Mitteis,  Arch.  I  S.  344  und  Grundz.  S.  208. 
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bekannt,  daß  beim  ä-ygatpo;  ydfxoQ  der  Mann  nicht  xvqioq 
der  Frau  wird'),  dieser  vielmehr  der  Vater  verbleibt.  Die 
römische  Praxis  verfolgte  nun  den  Grundsatz,  jenes  Recht 
dem  Vater  nur  dort  zu  belassen,  wo  er,  wie  in 
dem  erstbesprochenen  Falle,  durch  die  Ehe  des 
Kindes  seiner  väterlichen  Gewalt  nicht  verlustig 
geht.  Es  ist  dies  somit  dasselbe  Prinzip,  welches  im  römi- 
schen Recht  für  die  Ehen  ohne  manus  gilt.*)  Und  daher 
scheint  es  mir  sehr  wahrscheinlich,  daß  auch  bei  der  letzten 
hier  möglichen  Kombination,  über  die  sich  der  Papjrrus 
übrigens  ziemlich  unklar  äußert*),  bei  einer  aus  einem  fyyga- 
qiog  yd/itoq  in  einem  äygatfog  yd^o<;  verheirateten  Tochter  ihm 
diese  Befugnis  ebenfalls  nicht  abgesprochen  wurde. 

Diesen  Rechten  entsprechen  auch  gewisse  Pflichten.*) 
Die  Avichtigste  von  ihnen  ist  die  Pflicht  zur  Alimentation 
des  Kindes.  Eine  Illustration  dazu  bietet  zunächst  der 
obenerwähnte  Lehrlingsvertrag,  Oxy.  II  275  (a.  66  p.  Chr.), 
wo  der  Vater  die  Verpflichtung  übernimmt  (Z.  14/17)  rotJ 
Tiaiöo:;  TQ£(poßivov  xai  ifiari\^a\Co[ih<ov  inl  rov  öXov  xQdvov  vrco 
rov  naxQo^  TQVipcovo^  ngog  Sv  xai  elvat  rä  öifixöaia  ndvxa  tov 
:Taiö6g:  somit  sämtliche  Unterhaltskosten  des  Sohnes  zu 
tragen.  Dem  entspricht  es  auch,  wenn  bei  Scheidungen 
Bestimmungen  über  die  Alimentierung  der  Kinder  getroffen 
(vgl.  z.  B.  Oxy.  906  (II/I.  Jh.)  (Z.  5f.)  o  de  Aioyhrjg  xai 
i7ttxoQt]yt][a]ei  djio  tov  vvv  rä  [d]eovTa  rolq  avrolg  violg  avrcöv 
diaiTO)/^€v[o]ig  äxQi  i^hxiag),  oder  wenn  in  den  Testamenten 
die  Verabreichung  derselben  an  die  Kinder  aufgetragen  wird 


^)  Vgl.  Mitteis,  Grundz.  S.  208  Anm.  1.  Daß  die  l«tau  in  BGU. 
1084,  die  mit  ihrem  Mann  im  äygaqx)^  ydfiog  lebt,  zur  äno}'Qcupij  ihres 
aus  dieser  Ehe  stammenden  Kindes  vom  Prytanen  einen  xvQu>g  erbittet, 
hat  gewiß  darin  seinen  Grund,  daß  ihr  Vater  nicht  mehr  lebt. 

*)  Vgl.  Girard  a.  a.  O.  S.  162. 

3)  Vgl.  Mitteis,  Arch.  I  S.  344. 

*)  Wir  übergehen  hier  die  Pflicht  der  Eltern  zur  Bestattung  ihrer 
Kinder,  da  diese  eine  religiöse  ist.  Vgl.  den  Fluch  der  Artemisia  in  Prei- 
sigkes  Sammelbuch  Nr.  5103,  wo  Artemisia  von  dem  Vater  ihrer  Kinder 
so  sehr  vernachlässigt,  daß  er  selbst  um  das  Begräbnis  seiner  Töchter 
sich  nicht  kümmert,  bei  Oserapis  und  dessen  avwatoi  ^eoi  klagt  und  ihm 
flucht.  Eine  Parallele  dazu  bietet P.  Cairo  dem.  31 045  und  dazu  Wilcken, 
Arch.  V  229. 
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(vgl.  z.  B.  Oxy.  494  (Z,  16)  ^  d'  avxrj  yvvrj  [xov  xoQrjy^aei  rqj 
vlä>  juov  Aeio)  eig  d[i]a[rQö]q)rjv  avrov  xal  rrjv  äXXrjv  doJidvrjv).^) 
Worauf  aber  diese  Pflicht  zurückging,  ob  direkt  auf  eine 
gesetzliche  Bestimmung  oder  nur  auf  die  Sitte,  darüber  läßt 
sich  aus  den  Quellen  nichts  Näheres  entnehmen.^) 

Wir  gehen  nunmehr  zur  Behandlung  der  Rechtsstel- 
lung des  Haussohnes  auf  den  verschiedenen  Gebieten 
des  Rechts,  im  Verwaltungs-,  Prozeß-,  Privat-  und 
Strafrecht  über.  Zum  Ausgangspunkt  der  Untersuchung 
AVoUen  wir  dabei  das  Verwaltungsrecht  nehmen. 

Wie  das  moderne,  legt  auch  das  antike  Verwaltungs- 

^)  Auf  diese  Alimentierungspflicht  haben  außer  den  im  Text  er- 
wähnten Urkunden  noch  folgende  Bezug.  Oxy.  III  531  (a.  d.  2.  Jh. 
n.  Chr.)  (=  W.  Chr.  482),  wo  der  Vater  an  seinen  Sohn  schreibt  (Z.  20f.) 
itog  TiQÖg  ae  ek&ri  'Avovßäg  änd  rov  aov  xo-hcov  x6  öxpcbvuw  aov  xal  rcöv  aärv 
i^odiaaov,  eiog  nifiipo):  er  solle  somit,  bis  ein  Abgesandter  von  ihm  mit 
€reld  ankommt,  sich  aus  seinen  eigenen  Mitteln  erhalten,  womit  der  Vater 
augenscheinlich  seine  Alimentierungspflicht  sogar  im  Falle  anerkennt,  wo 
der  Sohn  eigenes  Vermögen  besitzt.  Vgl.  ferner  BGU.  814  (3.  Jh.  n.Chr.), 
wo  der  Sohn  sich  über  seinen  Vater  beschwert  (Z.  19f.)  6  naxriq  [lov  nqög 

ifxi  iX'ä ovx  eö(jDx[ev  fi6]i  oßoXov  ov  ßvQQov  ovx  ovöev  äXkä  ndvreg 

xaxayeXüMi  fioi,  oxi  6  naxrjQ  avxov  axQaxevexai,  ovöev  avrät  6ed[ü)]xe  xxL 
Über  den  in  diesen  Zusammenhang  ebenfalls  gehörenden  Oxy.  IV  744 
haben  wir  schon  oben  (S.  185)  das  Notwendige  gesagt.  —  Die  Obsorge 
des  Vaters  um  das  Kind  im  allgemeinen  spiegelt  sich  dagegen  in  Par.  18 
(einem  Familienbrief  a.  d.  2/3.  Jh.)  wieder  (Z.  4)  Mr^  ä/j.ek^aig  (1.  d/neX'^aDg) 
Tft)  vtoi  yuov.  Tebt.  408  (3.  Jh.  p.  Chr.)  (Z.  3 f.)  inurxd/jievoc  n&g  ae  xl&efj,ai 
xal  tpiM)  noQoxaXöi  ae  Jieol  vitöv  (xav  x^i  (ptXoaxoQylq  xwv  negl  SoixriQixov  fif) 
eäaai  tcvqöv  avxoig  öo'&fjvai  y.xX. 

2)  Eine  andere  Bewandtnis  hat  es  mit  der  Eraiehung  des  Kindes. 
Vgl.  zur  Frage  Wilcken,  Grundz.  S.  137  f.  Eine  Pflicht  dazu  hat  es, 
wie  die  große  Masse  der  Analphabeten  zeigt,  hier  sicher  nicht  gegeben. 
Damit  wird  es  zusammenhängen,  daß  der  Sohn  in  BGU.  423  (2.  Jh. 
n.  Chr.)  (=  W.  Chr.  480)  dem  Vater  dankt  (Z.  15)  ort  [xe  inalöevaag  xaXü>g: 
daß  er  ihm  eine  gute  Erziehung  angedeihen  ließ,  oder  wenn  in  einem 
Heiratsvertrag  Oxy.  265  (a.  81—95  p.  Chr.)  der  Vater  die  Verpflichtung 
übernimmt,  den  Kindern  (Z.  24 f.)  \xrfv  Titt'JTroutrav  eXev&eQOig  naiai  TtaiSelav 
zuteil  werden  zu  lassen.  Übrigens  scheint  die  Frage  der  Erziehung  in 
den  Händen  der  Mutter  gelegen  zu  haben.  Vgl.  z.  B.  Oxy.  VI  930  (2/3.  Jh.) 
(=  W.  Chr.  138),  wo  eine  Mutter  ihren  Sohn  ermahnt,  sich  nach  einem 
Lehrer  umzuschauen,  oder  Lond.  I  Nr.  43  (2.  Jh.  n.  Chr.)  (=  W.  Chr.  13&), 
wo  sie  ihn  wiederum  beglückwünscht,  daß  er  demotisch  lerne.  Vgl.  über 
die  Frage  der  Stellung  der  Mutter  in  der  Eraiehung  nach  den  testament. 
Bestimmungen  Weiß,  Arch.  IV  74. 
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recht  dem  einzelnen  eine  Reihe  von  Pflichten  auf,  von 
denen  die  Steuer-,  Fron-  und  Liturgiepflicht  die  wichtig- 
sten sind.  Mit  der  ersten  kommt  der  Ägypter  mit  seinem 
14.  Lebensjahr  in  Berührung,  indem  er  zur  XaoygafpCa  heran- 
gezogen wird.*)  Der  Grieche  ist  davon  frei.  Für  ihn  eröffnet 
sieh  in  derselben  Zeit  die  Möglichkeit,  durch  Eintritt  in  den 
Demos  am  politischen  Leben  teilzunehmen.*)  Ob  in  dem- 
selben Jahre  für  den  Ägypter  auch  die  Fronpflicht,  von 
der  der  Grieche  ebenfalls  befreit  war*),  begann,  ist  nicht  er- 
sichtlich. In  der  großen  Abrechnungsliste  über  Fronarbeiten 
a.  d.  3.  Jh.  V.  Chr.:  Par.  66  (=  W.  Chr.  385)  werden  in 
(Z.  23)  zwar  als  Fronpflichtige  auch  vecoTeooi*)  bezeichnet, 
aber  wir  wissen  nicht,  wer  darunter  gemeint  sein  kann.  In 
römischer  Zeit  dürften  vielleicht  auch  Vierzehnjährige  dazu 
herangezogen  worden  sein,  wofür  die  Analogie  mit  den  Bestim- 
mungen der  lex  col.  Gen.  c.  98  sprechen  würde.*)    Ebenso 

^)  Die  /lao>'^9Piu- Steuer  dürfte  aus  der  Zeit  des  Augustus  herrühren. 
Vgl.  Wilcken,  Griindz.  S.  189,  für  die  Ptolomäerzeit  ist  nur  eine  von 
Männern  erhobene  Kopfsteuer  (avvTa^ti)  bezeugt.  Vgl.  über  die  Xaoyg. 
insbes.  Wilcken  a.  a.  O.  S.   189. 

«)  Vgl.  Wilcken.  Chrest.  S.  168  zu  Fir.  57,,_7,.  Hier  ist  nämlich 
Heron,  bevor  er  Ephebe  wird,  als  Jialg  ein  'A?.d{auvg):  Demenbürger. 
,.Man  tritt  also  —  wie  dieser  Gelehrte  a.  a.  O.  ausführt  —  nicht  durch 
die  Ephebenschaft  in  den  Demos  ein,  wie  Jouguetl.  c.  meint,  vielmehr 
wird  Theon  durch  Erreichung  des  14.  Jahres,  dadurch,  daß  er  aufhörte, 
ein  ä(pf)h^  zu  sein,  in  den  Demos  eingetreten  sein."  Inwiefern  die  An- 
sicht Wilckens  bezüglich  der  r)?ui<ia  zutrifft,  vgl.  oben  S.  181f.  u.  S.  192. 

»)  Vgl.  Wilcken,  Grundz.  S.  331. 

*)  Vgl.  zu  die.sen  vewrtQoi  die  Bemerkung  Wilckens  a.  a.  O.  zu 
(Z.  23)  S.  457.  Zum  Begriff  der  vemtfqoi  überhaupt  Par.  38  ^  und  dazu 
P.  Meyer,  Archiv  f.  Pap.  III  S.  94,  der  diese  Urkunde,  wohl  ohne  jeden 
Anhalt,  als  Beleg  dafür  ansieht,  daß  die  Volljährigkeit  mit  dem  14.  Lebens- 
jahr eintrat.  Vgl.  ferner  Tebt.  24  (Z.  64/5)  el^  tov;  [uM)]t>g  5{v)TeQ  :iavreXaK; 
veü)TdQovQ  und  dazu  0er tel,  Jiturgie  S.  47. 

*)  Quamcumque  munitionem  decuriones  huiusce  coloniae  decre- 
verint,  si  m(aior)  p(ar8)  decurionum  adfucrit  cum  e(a)  r(es)  consuletur, 
eam  munitionem  fieri  liceto,  dum  ne  amplius  in  annos  sing(ulo8)  inque 
homines  singulos  puberes  operas  quinas  et  in  iumenta  plaustraria  iuga 
sing(u]a)  operas  ternas  decemant.  „Also  alle  männlichen  Einwohner  (wie 
es  nachher  heißt  von  14  bis  60  Jahren)  —  dieselbe  Altersgrenze  wie  bei 
der  ägyptischen  Kopfsteuer  —  dürfen  alljährlich  zu  Frondiensten  aller 
Art,  jedoch  nicht  mehr  als  5  Tage  herangezogen  werden."  Vgl.  Wilcken, 
Arch.  IV  S.  145;  ferner  Mommsen,  Jurist.  Schriften  I  S.  215. 
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bringen  uns  die  Papyri  keine  allgemeinen  Bestimmungen 
darüber,  mit  welchem  Jahre  die  Pflicht  zu  den  munera 
personalia  eintrat.^)  In  den  erhaltenen  Vorschlagslisten,  wie 
z.  B.  in  der  Liste  von  Panopolis,  begegnen  uns  erst  Leute  von 
20  Jahren  aufwärts  ^) ;  doch  ist  daraus  kein  Schluß  auf  ein 
so  spätes  Alter  zu  ziehen.  Auf  jeden  Fall  beginnt  wenigstens 
auf  einem  Gebiete  des  Verwaltungsrechts  die  Volljährigkeit 
sowohl  für  den  Griechen  als  auch  für  den  Ägypter  früher  als 
im  Privatrecht,  ein  Umstand,  welcher  nicht  wenig  dazu  bei- 
getragen hat,  beide  Termine  miteinander  zu  vermengen.^)  *) 
Das  Prozeßrecht  anlangend,  ist  der  Haussohn  ebenso 
wie  im  attischen  Recht  während  seiner  Minderjährigkeit  pro- 
zeßunfähig 5)  und  muß  daher  durch  seinen  Vater  vertreten 
werden.  In  Lill.  II  14  (v.  J.  221  v.  Chr.)  (=  M.  Chr.  224) 
klagt  der  Vater  wegen  eines  an  seinem  minderjährigen  Sohn 
begangenen  Betrugs  und  Oxy.  I  68  (131  n.  Chr.)  (=  M.  Chr. 
228)  wird  das  öiaaroXixöv,  obwohl  der  Prozeß  den  Minder- 
jälirigen  betrifft,  dem  Vater  zugestellt,  der  auch  den  Ein- 


*)  Vgl.  Wilcken,  Grundz.  S.  344.  Zu  den  munera  patrimonii  können 
jedoch  auch  Minderjährige  herangezogen  werden.  Vgl.  Wilcken  a.  a.  0. 
S.  344  Anm.  5.  Vgl.  z.  B.  Fay  96  (143  n.  Ghr.)  (=  W.  Chr.  313),  wo  ein 
minderjähriger,  unter  cura  stehender  Gymnasiarch  uns  begegnet  (Z.  13) 
T(p  tpQovxi^oixivoi  vtC  avrov. 

«)  Vgl.  Hirschfeld,  Berl.  Sitzber.  52.  817  (=  Preis.  Sammelb. 
Nr.  4636)  Z.  19:  naxxonßii;  IlfxiQaux;  firiirgog)  Ogeaä  (iz&v)  K  (ÖQaxfiai)^. 

«)  Vgl.  die  Bern,  der  Her.  zu  Oxy.  247  (Z.  12):  „The  legal  age 
was  probably  fourteen  years,  when  man  became  liable  to  the  poU-tax", 
ebenso  Meyer,  Arch.  III  S.  94  Anm.  1  und  für  die  Griechen:  Wilcken, 
ehrest.  S.  168  Anm.  ad  Z.  78. 

*)  Das  Verhältnis  ist  hier  somit  das  umgekehrte  wie  in  Athen. 
Während  dort  die  privatrechtliche  Selbständigkeit  mit  dem  18.  und  die 
Befähigung  zum  öffentlichen  Leben  erst  mit  dem  20.,  tritt  hier  die  Be- 
fähigung zum  öffentlichen  Leben  mit  dem  14.  und  die  privatrechtliche 
Selbständigkeit  (vermutlich)  mit  dem  18.  Lebensjahre  (vgl.  oben  S.  182) 
ein.  Allerdings  erfolgt  dort  die  Eintragung  in  den  Demos  schon  mit  dem 
18.  Lebensjahre.     Vgl.  Kohler- Ziebarth  a.  a.  O.  S.  106. 

')  Vgl.  Lipsius  a.  a.  O.  S.  790f.  Mit  dieser  Unfähigkeit  hängt  es 
wahrscheinlich  zusammen,  daß  die  Minderjährigen  die  Führung  des  Pro- 
zesses bis  zur  Erreichung  der  Volljährigkeit  verschieben,  wie  es  z.  B.  in 
Lond.  II  198  (S.  172)  (a.  169-177  p.  Chr.)  geschieht.  Damit  steht  Oxy. 
898  (a.  123  p.  Chr.)  keineswegs  in  Widerspruch,  da  der  Beschwerdeführer 
dort  ein  ivrjh^  ist  (vgl.  oben  S.  184). 
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pruch,  <lie  dvx/QQiifrt(;,  dagegen  erhebt.*)  Der  volljährige 
Sohn  besitzt  dagegen  vollkommene  Prozeßfähigkeit  und 
kann  entweder  selbst  im  Prozeß  handeln  oder  sich  vom 
Vater  vertreten  lassen,  oder  endlich  selber  als  Vertreter  des 
Vaters  auftreten.*)  In  Lond.  II  354  (S.  164)  (a.  10  p.  Chr.) 
beschweren  sich  Vater  und  Sohn  über  ein  ihnen  widerfahre- 
nes Unrecht')«),  in  Oxy.  484  (a.  138  p.  Chr.)  wird  die  Klage 
wegen  eines  am  Sohne  begangenen  dolus  dem  Vater  zu- 
gestellt (Z.  7  i7t€i  A[idv]/i[o]i;  'Afi6n[o]i;  däaraXxiv  /i[o]e  wf 
iveÖQEvaavxi  Atövfiov  viov  avrov  negl  nvoov),  während  in  Oxy. 
1203  (1.  Jh.  n.  Chr.)  umgekehrt  der  Sohn  die  Klage  für  den 
Vater  entgegennimmt  (Z.  14/15  xal  ^etidcDXcv  rjfieiv  tovtov 
avxiyQa<pov  dtä  viov  avrov  ^AmoDVoz  und  dementsprechend 
(Z.  18)  diioviuEv  TOVTOV  dvTi'YQaq>ov  di  vm/ghov  rtp  re  *Amo)n 
«C  TOP  Tov  7iaT()6Q  Aeojvidov  Xoyov  fv'  6  fiev  'A:xio)v  eidfj  Ttdvra 
xd  VTio  TOV  TcaTQog  Aeovidov  im  rf]  r)/iä>v  döixta  :xQayßhta 
äxvQo  dvTa  xal  fiivovra  t)fieiv  tiqoq  tov  AeovidtfV  töv  neqi  ndv- 
xcDv  oiv  ixofiev  .toÖs  wtov  Xoyov).  Diese  prozeßrechtliche 
Stellung  des  Sohnes  hängt  aber  aufs  engste  mit  seiner  pri- 
vatrechtlichen zusammen,  und  es  soll  daher  unsere  nächste 
Aufgabe  sein,  diese  nach  allen  Richtungen  hin  zu  beleuchten. 
Das  Prinzip  des  griechisch-ägyptischen  Pri- 
vatrechts ist  das  der  Vermögensfähigkeit  des 
Hauskindes.   Aus  der  Reihe  der  Beispiele,  die  dieses  Prin- 

♦)  Eine  ähnliche  Klage  wird  vielleicht  in  BGU.  242  (aus  der  Zeit 
des  Commoduß)  vorliegen.  (Z.  8f.)  ixei  6i  xajä  zqv  ifti^v]  —  führt  der 
Vater  aus  —  änavaiav  xov  T[^i;  yv]v(w<6Q  fiov  viov  IJo/.i'öevxtjv  äreh'i  orra 
(^we/eraro).  Hier  handelt  es  sich  jedoch  um  einen  Stiefsohn,  übrigens 
auch  nur  um  vorläufige  Anzeige  des  Delikts.  Vgl.  auch  Catt.  IV  6  bis 
V  26  und  dazu  Wcnger,  Stellv.  S.  117. 

*)  Wir  nehmen  überall  an,  daß  es  sich  um  Volljährige  handelt,  wo 
der  Sohn  nicht  als  d(pf]h$  bezeichnet  wird.  Gewiß  ist  das  manchmal 
nicht  ganz  sicher:  so  kann  z.  B.  Oxy.  484  wegen  des  dem  Lill.  II  14  ähn- 
lichen Tatbestandes  (dolus  an  dem  Sohn,  vom  Vater  geltend  gemacht) 
auch  ein  Minderjähriger  in  Frage  stehen;  aber  wir  müssen  uns  beim 
Mangel  jeder  weiteren  Kriterien  für  die  erste  Annahme  entscheiden. 

»)  Vgl.  dazu  Wenger,  Rhst.  Pap.-Stud.  S.  119. 

*)  Ob  der  Brief  Tebt.  II  411  (2.  Jh.  n.  Chr.),  wo  ein  Vater  seinen 
Sohn  benachrichtigt,  daß  er  vom  Epistrategen  gesucht  werde,  mit  einem 
Ptozeß  zusammenhängt,  ist  nicht  einzusehen.  (Z.  5f.)  6  yoQ  xodriaioz 
iTUOxodxTjyoQ  Ixavöig  ae  im^r^rrjae. 
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zip  illustrieren,  seien  folgende  erwähnt:  Petr.  II  11,  2  (3.  Jh. 
V.  Chr.)  (=  W.  Chr.  223)  (Z.  3 f.)  hat  der  Sohn  eine  Bau- 
parzelle, in  Leipz.  1  (104  a.  Chr.)  (Z.  3f.)  ^  von  einem  Wein- 
garten und  Ys  eines  Ackers  Saatland  ^),  Grenf .  II  32  2)  (101 
a.  Chr.)  (Z.  4f.)  einen  Anteil  am  Komland,  in  Tebt.  II  3573) 
(a.  197  p.  Chr.)  (=  W.  Chr.  372)  (Z.  14f.)  zusammen  mit 
anderen  ä(p'^Xixeg  Weinland.  In  Oxy.  1027  (1.  Jh.  n.  Chr.) 
(=  M.  Chr.  199a)  (Z.  3f.)  gehört  den  Haussöhnen  die  Hälfte 
eines  einstöckigen  Hauses  und  ^  eines  anderen  Hauses  mit 
Hof  und  Platz.  Oxy.  733  (a.  147  p.  Chr.)  (Z.  5f.)  nennt  ein 
Haussohn  Schweine  sein  eigen.  In  BGU.  44  (102  n.  Chr.) 
(Z.7f.),  Flor.  46  (a.  182/3  p.Chr.)  (=  M.  Chr.  185)  (Z.  11), 
Lond.  II  341  (S.  213)  (183  p.  Chr.)  (Z.  4f.)  stehen  ihm  Geld- 
forderungen zu,  während  er  in  Amh.  110  (a.  75  p.  Chr.)  (hier 
allerdings  mit  seinem  Vater)  als  Inhaber  einer  Forderimg 
aus  einem  Getreidedarlehen  erscheint.  In  Lond.  III  879 
(S.  5)  (a.  123/2  a.  Chr.)  (Z.  17.  20)  beruht  der  Erwerb  seiner 
Grundstücke  auf  Kauf  und  ebenso  sind  auch  die  Grund- 
stücke in  Lond.  III  881  (S.  11)  (a.  109/8)  (Z.  lOf.),  Grenf. 
II  23a  (1,07  a.  Chr.)  (=  W.  Chr.  159)  (Z.  6f.),  Lond.  III  1207 
(S.  16)  (a.  100/99)  (Z.  17)*),  wie  auch  in  Oxy.  47  (1.  Jh. 
n.  Chr.)  (Z.  3f.),  Rein.  44  (Zeit  des  Hadrian)  (±=  M.  Chr.  82) 
(Z.  13/14)  und  Oxy.  100  (133  p.  Chr.)  (Z.  11  f.)  auf  ihn  ge- 
kommen. In  Lond.  III  1204  (S.  10)  (a.  113/12  a.  Chr.)  geht 
der  Besitz  der  Söhne  auf  eine  divisio  inter  liberos,  in  Oxy.  248 
(a.  80  p.  Chr.)  (Z.  6f.)5)  auf  eine  Erbschaft,  in  Good&p.  6 
(124  p.  Chr.)  (Z.  2f.)  auf  eine  Schenkung  zurück.  Das  Kamel 
in  Lond.  III  Nr.  333  (S.  16)  (166  n.  Chr.)  (=  M.  Chr.  176) 
(Z.  18 f.)  ist  durch  eine  Verfügung  von  Todes  wegen  an  Vater 
und  Sohn  gelangt.^)  Die  Geldforderungen  in  Flor.  81  (a.  103 


^)  Besitzer  und  Verkäufer  ist  Petearsemtheus,  über  dessen  Ab- 
stammung vgl.  unten  S.  200.  Dort  ist  auch  der  Nachweis  geführt,  daß  zur 
Zeit  der  Abfassung  der  Urkunde  sein  Vater  noch  lebt. 

^)  Verkäufer  ist  hier  Petearsemtheus  vgl.  Anm.  1. 

^)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde  die  Einleitung  von  Wilcken  a.  a.  O. 

*)  Die  drei  letztgenannten  Urkunden  beziehen  sich  auf  die  Familie 
des  Panobchunis,  worüber  unten  S.  200.     Vgl.  auch  Anra.  1. 

»)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde  Wenger,  Stellv.   S.  99.  223  Anm.  5. 

•)  Vgl.  Kreller,  Erbr.  Unters.  S.  176. 
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p.  Chr.)*),  ebenso  wie  die  Geld-  und  Getreideforderung  in 
Lond.  III  1203  (a)  (S.  9)  (a.  103  a.  Chr.)  (Z.  2f.)«)  und  end- 
lich die  Forderung  aus  einem  Weindarlehen  in  Grenf.  II  24 
(a.  k05  a.  Chr.)  (Z.  4/5)  haben  ein  Rechtsgeschäft  unter  Leben- 
den zur  Grundlage.  Nur  für  den  Erwerb  von  Forderungen 
mortis  causa  hegen  uns  keine  Belege  vor,  doch  dürften  die 
angeführten  Beispiele  genügen,  um  den  Satz  aufzustellen, 
daß  jenes  Prinzip  ein  absolutes  ist,  daß  es  nämhch  keine 
Ausnahme  erleidet,  weder  hinsichtUch  des  Gegenstandes, 
noch  der  Art  des  Erwerbes.') 

Diese  Vermögensfähigkeit  des  Hauskindes  bringt  es  mit 
aich,  daß  der  Haussohn  in  bezug  auf  sein  Vermögen  Rechts- 
geschäfte abschließen,  sich  verpflichten  und  erwerben 
kann,  und  es  ist  daher  die  Frage  aufzuwerfen,  wie  diese  Not- 
wendigkeit in  der  Praxis  verwirklicht  wird. 

Der  minderjährigeSohn  kann  nicht  selbständig  han- 
deln und  ist  auf  die  Unterstützung  durch  den  Vater  an- 
gewiesen: diese  kann  in  zweifacher  Weise  erfolgen,  durch 
Handeln  als  Beistand  (/^erd-Handeln)  oder  durch 
Vertretung  (Ötct-Handeln).  Es  drängt  sich  von  selbst 
die  Frage  auf,  in  welchem  Verhältnis  diese  beiden  Arten  der 
Mitwirkung  zueinander  gestanden,  wann  die  erste  möglich, 
die  zweite  aber  unumgänglich  ist.  Die  Beantwortung  der- 
selben erfordert  jedoch  eine  Klarstellung,  obundwielange 
innerhalb  der  Minderjährigkeit  ein  Zeitraum  der 
absoluten  Handlungsunfähigkeit  des  Haussohnes 
bestanden  hat. 

Es  ist  sehr  auffallend,  daß  in  einer  Reihe  von  Urkunden 
der  Minderjährige  nicht  wie  gewöhnlich  als  d<pfjXi^,  sondern 
mit  der  sehr  charakteristischen  Wendung:  ovdinco  &v  rojv 

^)  Vgl.  Wenger,  Stellv.  S.  208.  *)  Als  Darlehensnehmer  figu- 

riert hier  Petearsemtheus,  vgl.  S.  191  Anm.  1. 

')  Dasselbe  gut  ebenso  für  die  minderjährige,  wie  auch  die  voll- 
jährige Haustochter.  Vgl.  z.  B.  BGU.  88  (a.  147  n.  Chr.),  wo  eine  Haus- 
tochter ein  Kamel  an  sich  bringt,  oder  Lond.  III 1204  (13.  a.  Chr. )  (S.  10/11) 
(=  M.  Chr.  152),  wo  ihr  Eigentum  zusteht,  welches  durch  Teilung  an  sie 
gekommen  ist.  Vgl.  auch  die  Eigentumsdeklarationen  BGU.  154  (159/160 
n.  Chr.)  und  Cairo  10.  274c)  (=  W.  Chr.  224).  Nach  Flor.  1  (153  p.  Chr.) 
(=  M.  Chr.  243)  besitzt  sie  eine  Hypothek,  ebenso  nach  BGU.  907  (au^ 
der  Zeit  des  Kommodus). 

13* 
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ircöv  bezeichnet  wird.  Und  zwar  finden  wir  diese  Bezeichnung 
in  folgenden  Stellen: 
BGU.  1124  (18  V.  Chr.)  (Z.  9—10)  'HgalxXeidov  v]löv  'Eq- 

fxdvLaxov  jurjö^nco  ovra  [r](bv  iröjv^) 
BGU.  177  (a.  46/7  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  253)  (Z.  5f.)  vlov 

nave(pQi[X[Moq  ovöencoi  övxo(;  rcöv  ircöv  (hg  ctöjv  i^ 
Oxy.  275  (a.  66  p.  Chr.)  (=  W.  Chr.  324)  (Z.  6f.)  iydeöoa&ai 

reo  UroXspiaiü)  rov  eavrov  vlov  Ocöviv  —  ovdenoi  ovra  rüv 

erOiv 
Catt.  verso  (etwas  jünger  als  87  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  88) 

(Z.  13)  MeraXXaiavrog  de  av[rov]  e$  ävridixiag  rj  ywq 

avrov  o'5aa  AQOva[i]X?.a  TiQOÖixovaa  rütv  rovrov  rsxvoov 

0iXbinov  re  rov  i^  ävriöixiag  xal  t[o]v  äcprjXixoQ  röre 

ovöetzü)  övrcov  röjv  ercöv  xrX. 
Ist  darunter  der  Minderjährige  schlechthin  (d.  i.  nach 
unserer  Vermutung  der  18  bzw.  20jährige)  zu  verstehen? 
Wilcken^)  und  P.  Meyer^)  neigen  zu  dieser  Annahme,  ich 
glaube  aber  auf  Grund  des  oben  abgedruckten  Catt.  verso 
(Z.  13)  eine  andere  Auffassung  vertreten  zu  müssen.  In 
dieser  Stelle*)  heißt  es,  daß  Drusilla  als  Prozeßvormünderin 
ihrer  Kinder,  die  ,, damals"  noch  ovÖstko  ovreg  rä>v  ercöv 
waren,  auftrat,  von  denen  jedoch  mittlerweile  der  eine,  Phi- 
lippos, bereits  mündig,  der  andere  —  nicht  näher  benannte 
—  acpfjXii  geworden  ist.  Es  wird  hier  somit  der  dg)fj?ui  vom 
ovdenoi  (ov  r&v  ircöv  und  zwar  in  dem  Sinne  unterschieden, 
daß  der  letztere  erst  mit  der  Zeit  zu  einem  dq)rjXii  wird. 
Es  drängt  sich  von  selbst  die  Vermutung  auf,  unter  dem 
ovöenco  cöv  twv  ercöv  den  infans  zu  verstehen^),  und 

^)  Vgl.  dazu  Lewald,  Personalexekution  S.  18. 

2)  Vgl.  Anm.  9  bei  Oxy.  275. 

3)  Arch.  f.  Pap.-Forsch.  III  94  und  Klio  VI  S.  440. 
*)  Vgl.  zu  dieser  Stelle  Meyer,  Arch.  III  S.  94/5. 

*)  Anders  Meyer.  In  Arch.  III  94  hat  Meyer  den  ätpfiXi^  mit  dem 
ovöinoi  &v  Twv  ex&v  identifiziert.  In  Klio  VI  440  hat  derselbe  Gelehrte 
das  Gleichnis  aufgestellt:  äq>fjXiS  =  tküq  =  impubes;  ovöeTuo  wv  räw  eröw 
=  vecöregog  öxxoixaiöex^  itü>v  =  minor;  dabei  stand  er  im  Arch.  auf  dem 
Standpunkte,  daß  die  jjAwcta  mit  dem  14.,  hier  dagegen,  daß  sie  mit  dem 
18.  Lebensjahre  eintritt.  Dort  beruhte  jede  Identifizierung  auf  einer  miß- 
verständlichen Auf  fassung  der  Catt.  verso- Stelle,  hier  auf  einer  unrichtigen 
Ergänzung  der  Lücke  in  Lill.  II  14  (Z.  4/5)  ovdenoi  ovra  tcüv  [tTÄjv,  statt 
des  gewiß  richtigeren  ovödmo  ovra  xcüv  [ivr}^Jxo)]v, 
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diese  Vermutung  wird  durch  BGU.  177,  wo  gerade  ein 
6 jähriger  als  ovdinoj  ä>v  rcjv  hwv  bezeichnet  wird,  bestätigt. 
Bis  zu  welchem  Jahre  sich  die  infantia  erstreckte,  ist  aus 
den  Urkunden  allerdings  nicht  ersichtlich:  nach  BGU.  177 
müßte  sie  jedenfalls  über  das  6.  Lebensjahr  hinausgegangen 
sein,  und  man  wird  nach  den  Analogien,  die  wir  sonst  noch 
besitzen^),  nicht  fehlgehen,  wenn  man  ihren  Endtermin  auf 
das  7,  Jahr  fixiert. 

Die  infantia  ist  somit  dasjenige  Alter,  wo  das 
^«d-Handeln  des  Vaters  für  den  Haussohn  unum- 
gänglich ist.  Von  da  aus  bis  zur  rjXixi'a  ist  ihm  die  Wahl 
überlassen,  ob  er  es  nur  mit  seiner  Autorität  unterstützen 
oder  direkt  vertreten  will.  Hier  bildet  somit  das  Ötd-Handeln 
eine  fakultative,  das  ufra-Handeln  eine  ersetzende  Form  der 
Untei*stützung. 

In  den  Papyri  ist  es  meistens  nicht  ersichtlich,  ob  ein 
notwendiges  oder  freiwilliges  dm-Handeln  vorliegt.  Der 
Gnmd  liegt  darin,  daß  das  Wort  dipfjXi^  sowohl  den  minor 
als  auch  den  infans  bedeutet*)  und  wir  in  der  Regel  keine 
näheren  Anhaltspunkte  für  die  Bestimmung,  ob  das  eine 
oder  das  andere  vorliegt,  besitzen.  Wir  müssen  uns  daher 
im  folgenden  auf  die  Zusammenstellung  der  d(d-Fälle 
beschränken,  ohne  auf  den  Charakter  der  ihnen  zugrunde 
liegenden  Vertretimg  näher  eingehen  zu  können. 

Ein  Beispiel  einer  Vertretung  durch  den  Vater  bringt 
zunächst  Oxy.  100  (a.  133  p.  Chr.).  Es  handelt  sich  hier  um 
einen  Landkauf,  der  augenscheinlich  vom  Vater  des  Minder- 
jährigen abgeschlossen  worden  ist.^)  In  Tebt.  II  357  (a.  197 
p.  Chr.)  (=  W.  Chr.  372)  -wird  wiederum  (Z.  9)  rolg  y  a(fti/\i\ii 
bC  iniXQÖTCov  rov  to[ü]  ero:;  avTcov  KQOvüo[y]o^  Tiazodz Mdooivo^ 
quittiert  und  es  fungiert  somit  der  Vater  nicht  nur  als  Ver- 
treter seines  eigenen  Sohnes,  sondern  auch  der  anderen  Min- 

^)  Im  römischen  Recht  ist  die  Fixierung  des  Endtermins  der  infantiji 
auf  das  7.  L.ebensjahr  eben  unter  griechischem  Einfluß  geschehen.  Vgl. 
Pernice,  LaWo  I  S.  214  und  Gircard  a.  a.  O.  S.  201  Anm.   1. 

-)  In  diesem  weiteren  Sinne  kommt  ä<pf]M^  z.  B.  in  Flor.  81  (Z.  <>) 
a<pfih^  erür  C,  ebenso  in  Lond.  II  ZU  (S.  63/4)  (a.  IGl  p.  Chr.)  (Z.  14) 
äiprih^  {ixm)  C  und  in  (Z.  24)  (l(pri?.ii  erän'  ö;  vgl.  dagegen  P.  Flor.  50 
(Z.  20),  wo  einer  mit  irätv  ^  als  ätpfih^  bezeichnet  wird. 

=»)  Vgl.  dazu  Wengor,  Stellv.  S.  245  Anm.  2. 
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derjährigen.    Eine  Quittung  liegt  ferner  in  Lond,  III  1164 

(S.  165)  (a.  212  p.  Chr.)  vori),  wo  (Z.  6)  ol  dijo  äiprjXixeg 
'AvTivoelq  d{iä  rov  s]avra>v  nargog  handeln.  Ähnlich  tritt 
der  Vater  (hier  sogar  samt  seiner  Frau)  bei  einem  Darlehen 
in  Flor.  46  (a.  182/3  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  185)  auf.  Der  Dar- 
lehensschuldner erklärt  nämlich  (Z.  7 f.)  eaxltjxa  7t]aQa.  rov 
äös?.q3o[v  fiov  "AnoXlaiviov  rov  nai]  Evö[aiiiovo'\q  r&v  avrwv 
y[ovEO)v  XQrj/zariCovroQ  6vö]/j,a[rog]  r[ov  d(prjXi}<]oQ  av[r]ov 
viov  'Egfxov.  Auch  Flor.  81  (a.  103  p.Chr.)  dürfte  vielleicht 
in  diesen  Zusammenhang  gehören.  In  dieser  Urkunde  er- 
scheint als  Darlehensgeber  ein  dq)f]Xi^  mit  6  Jahren  —  nach 
dem  Text  —  /xerä  rov  Ttargog:  aber  schon  Wenger^)  hat 
die  Annahme,  daß  ein  6jähriger  /j,erä  xvqiov  handeln  kann, 
für  das  griechische  Personalrecht  zurückgewiesen  und  hier 
wohl  mit  Recht  an  eine  Verwechselung  der  Präpositionen. 
—  ÖLo.  statt  ixerd  —  gedacht.^) 

Ein  //erd-Handeln  des  Vaters  mit  einem  Un- 
mündigen ist  in  den  PapjTi  nicht  erhalten,  wohl  aber  mit 
einer  Unmündigen  und  zwar  in  BGU.  907  (aus  der  Zeit  des 
Kommodus).  Es  ist  dies  ein  Pfandlöschungsvertrag,  ge- 
richtet an  die  ßißXiorpvXaxeq  iyxrijaecov  (Z,  2)  [nalgä  'A(pQo- 
6iaLa<;  äcprjhxog  —  fxerä  hvqiov  xal  inirgÖTtov  Ha[r]ä  roi>g 
vojxovg  rov  Tiargog  ZaQOJtiwvog.  *)  Sonst  aber  finden  sich 
in  den  Papyri  überhaupt  keine  Beispiele  für  diese  Art  des 
Handelns  vor.  Dies  dem  Einflüsse  der  römischen  Praxis,  die 
eine  gestio  des  Sohnes  auctoritate  patris  im  Privatrecht 
nicht  kannte^),  zuzuschreiben,  wäre  jedoch  trotz  allem  ver- 
fehlt ;  denn  bei  erwachsenen  Frauen  wird  das  //erd-Händeln 
des  Vaters  ziemlich  häufig  erwähnt^);  es  muß  somit  hier 

^)  Wir  stellen  diese  Urkunde  unter  der  Voraussetzung  hierher,  daß 
sie  vor  die  CA.  fällt. 

2)  Stellv.  S.  208/9. 

^)  Vertretung  von  minderjährigen  Frauen  liegt  z.  B.  vor  in  BGU.  88 
(146/7  n.  Chr.)  (Kauf  eines  Kamels)  und  dazu  Weager,  Stellv.  S.  246/7; 
Oxy.  633  (frühes  2.  Jh.)  (descr.)  Entgegennahme  einer  nagoxcogriOig  und 
dazu  Wenger  a.  a.  O.  S.  245  Anm.  3. 

*)  Vgl.  dazu  Wenger  a.  a.  O.  S.  104. 

»)  Vgl.  dazu  Pernice,  Labeo  I  S.   105. 
•    •)  Vgl.  z.  B.  Hib.  89  (a.  239  a.  Chr.)  (Darlehen);  Gen.  19  (2.  Jb. 
V.  Chr.)  Scheidung;  Leipz.  27  (a.  123  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  293)  ebenfall» 
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her    mit    einem    Zufall    in    der  Überlieferung    gerechnet 

Verden.^) 

Wie  aber,  wenn  der  Minderjährige  ohne  den  Vater 

ine  {Schuld  eingeht?  Zu  beachten  ist  in  dieser  Be- 
ziehung PLille  14  (a.  221  a.  Chr.)  (=  M.  Chr.  224).  Sopohs, 
tin  Unmündiger,  hat  sich  dazu  bestimmen  lassen,  einer  Pro- 
stituierten, mit  Namen  Demo,  eine  avyygatpr}  daveiov  über 
1000  Drachmen  auszustellen. ')  Sein  Vater  fordert  nunmehr 
die  Herausgabe  der  Urkunde  und  zwar  .lus  dem  Grunde, 
weil  der  Sohn  durch  den  Nichtempfang  der  Valuta  benach- 
teiligt sei.  Ob  er  dabei  von  der  Voraussetzung  ausgeht,  daß 
der  Vertrag  gültig  wäre,  wenn  der  Sohn  das  Geld  ausbezahlt 
bekommen  hätte  oder  ob  es  ihm  nur  um  Feststellung  der 
auf  alle  Fälle  vorhandenen  Nichtigkeit  und  Beseitigung  des 
gefahrdrohenden  Dokuments  zu  tut\  ist.  läßt  sich  nicht  sagen; 
jedenfalls  hat  er  sich  selbst  darüber  keine  Gedanken  ge- 
macht.*) Eine  Verwandtschaft  dieses  Vorfalles  mit  der  resti- 
tutio in  integrum  wegen  circumscriptio  adolescentium  nach 
der  lex  Plaetoria  hat  Meyer  angenommen. 

Der  volljährige  Sohn  kann  selbständig  kontrahieren, 
ohne  den  Gegenkontrahenten  der  Gefahr  einer  Anfechtung 
des  Rechtsgeschäftes  auszusetzen.  Die  Papyri  bieten  uns 
auch  eine  Reihe  von  Beispielen  für  das  selbständige  Handeln 
des  Haussohnes  und  zwar  sehen  wir  ihn  Rechtsgeschäfte 
mit  einem  Dritten  oder  mit  dem  Vater  oder  end- 
lich in  Vertretung  des  Vaters  abschließen.  Die 
rechtsgeschäftliche  Tätigkeit  desselben  läßt  sich  somit  auf 

Scheidung;  BGU.  78  =  445  (a.  148/9  p.  Chr.)  Quittung;  Straßb.  52  (a.  151 
p.  Chr.)  Darlehen;  Flor.  1  (a.  15.'^  p.  Chr.)  Darlehen  mit  hypothekarischer 
Sicherheit. 

*)  Sowohl  dieses,  wie  auch  das.  (5<d-HandeIn  zeigen,  daß  dem  Vater, 
ebenso  wie  im  attischen  Recht,  die  Verwaltung  des  Kindesvennögens 
«usteht  (vgl.  oben  S.  187 «). 

-)  Vgl.  zum  Folgenden  Meyer,  Klio  VI  S.  440.  Über  Oxy.  484, 
welcher  möglicherwoisc  hierher  gehört,  vgl.  oben  S.  103  Anm.  2. 

^)  Dagegen  läßt  sich  aus  dem  Umstand,  daß  der  Vater  auch  von 
»einer  Benachteiligung  spricht  (vgl.  Z.  10)  t'ijuifi  itiv  u.-rawi*'5<d(Taf  avrfjv 
[anoöoi}]i'ai  nicht  auch  das  Weitcrc  folgern,  daß  im  Fall  der  unterlassenen 
Anfechtung  der  Vater  selbst  solidarisch  mit  dem  Sohn  haften  würde. 
Es  kann  auch  an  die  bloße  tatsächliche  Notwendigkeit  gedacht  sein,  die 
Schulden  des  Sohnes  zu  bezahlen. 
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dcei  Gruppen  zurückführen  und  dementsprechend  soll  auch 
das  Weitere  zur  Darstellung  gelangen. 

Zuvörderst  eine  Bemerkung:  bei  den  Rechtsgeschäf- 
ten mit  einem  Dritten  ist  aus  den  Urkunden  meistens 
nicht  ersichtlich,  ob  sie  bei  Lebzeiten  des  Vaters  abge- 
schlossen werden  oder  nicht;  sicher  ist  das  erstere  nur  dort, 
wo  wir  ganze  Famihenakten  mit  genauen  Angaben  des  Alters 
der  einzelnen  FamilienmitgHeder  vor  uns  haben  oder  wo  sich 
der  Sohn  neben  dem  Vater  an  einem  Rechtsgeschäft  be- 
teihgt.  Wir  können  daher  aus  dem  großen  Urkundenschatz 
nur  solche  Urkunden  heraushebet,  müssen  aber  alle  anderen, 
wo  dieses  Verhältnis  nicht  ganz  Idar  ist,  beiseite  lassen. 

In  Lond.  III,  Leipz.  Grenf.  II,  BGU.  III,  P.  Heid.  ist 
eine  Gruppe  von  Urkunden  erhalten,  die  sich  auf  die  Familie 
des  Totoes  beziehen  i):  Totoes  hatte  u.  a.  einen  Sohn  mit 
Namen  Panobchunis,  dem  seine  Frau  vier  Söhne  geschenkt 
hat:  Petearsemtheus,  Petesuchus,  Phagonis  und  Psennesis. 
Nach  Lond.  III  880  (S.  8)  hat  Totoes  noch  im  J.  113  v.  Chr.^), 
nach  Lond.  III  1206  (S.  15)  Panobchunis  noch  im  J.  99 
v.  Chr.  gelebt.  Wir  müssen  nur  diese  beiden  Daten  im  Auge 
behalten,  um  ein  reiches  Bild  der  geschäftHchen  Tätigkeit 
der  Söhne  bei  Lebzeiten  des  Vaters  zu  gewinnen. 

Dem  ältesten  der  Familie,  dem  Panobchunis,  begegnen 
wir  in  den  Urkunden  nur  einmal  und  zwar  in  Lond.  III  879 
(S.  5)  (a.  123  V.  Chr.),  wo  er  Grundstücke  von  Patous  an- 
kauft. Sonst  werden  nur  seine  Söhne  erwähnt.  Am  rührig- 
sten ist  Petearsemtheus.  In  BGU.  994  (a.  113  v.  Chr.)  kauft 
er  zusammen  mit  Taeleleus  8  Quadratellen  Land  von  Tatotis, 
in  Leipz.  1  (a.  104  v,  Chr.)  verkauft  er  34  Weingarten  und 
^5  Saatland  an  Sennesis,  die  er  in  Grenf.  II  28  (a.  103  v. 
Chr.)  anscheinend  von  ihr  rückkauft.^)  In  Lond.  III  1207 
(S.  16)  (a.  99  a.  Chr.)  kauft  er  wiederum  ein  Stück  Weinland 
von  einem  Eisenarbeiter,  in  Leipz.  2  (a.  99  a,  Chr.)  einen 
ideellen  Anteil  eines  Weizenfeldes  von  Titos,   Tochter  des 


i 


1)  Vgl.  zum  Stammbaum  Gerhard,  Philologus  63  S.  568—571  und 
Mitteis  bei  Leipz.  7. 

^)  Ob  er  noch  im  J.  112  v.  Chr.  lebt,  wissen  wir  nicht.  Aus  dieser 
Zeit  stammt  aber  P.  Heid.  1278  (-=  W.  Chr.  256). 

=>)  Vgl.  VVil-cken,  Arch.  IV  S.  456. 
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Patous.  In  Grenf.  II  24  (a.  105  v.  Chr.)  leiht  er  endlich 
6  Krug  Wein  dem  Psamraenches.  In  anderen  Fällen  tritt 
er  zusammen  mit  seinen  Brüdern  auf.  In  Lond.  III  881 
(S.  11)  (a.  108  V.  Chr.)  kauft  er  mit  ihnen  Saatland  von 
Pmois  des  Thotortaeus,  in  Grenf.  II  23a  (v.  J.  107  v.  Chr.) 
(=  W.  Chr.  159)  3^/2  Aruren  von  drei  Schwestern  Psenne.sis, 
Taous  und  Siephmous,  während  er  in  Grenf.  II  32  a  (a.  101 
a.  Chr.)  umgekehrt  ein  ihnen  gehöriges  Komland  an  Etpe- 
suchus,  den  Sohn  des  Nechthanoupis  und  seine  Brüder  ver- 
äußert. In  Grenf.  II  27  (a.  103  a.  Chr.)  nimmt  er  mit  Petc- 
suchus  ein  Gelddarlehen  auf,  in  Grenf.  II  30  (a.  102  a.  Chr.) 
zahlt  er  wiederum  ein  vor  einem  Jahre  aufgenommenes  zu- 
sammen mit  seinen  Brüdern  an  Petearsemtheus,  den  Sohn 
des  Almapheus  zurück.  Und  wie  ihr  Erwerb  überall  gemein- 
schaftlich, so  sind  auch  ihre  Verpflichtungen  in  allen  Fällen 
korreal:  (vgl.  Grenf.  II  27  (Z.  22f.)  Ix  xätv  ÖEdapeia/uhtov  xai 
If  ^ö;  xal  oTiordgov  avrtov  xal  i^  [otJ]  äv  aigTJrai  xal  ix  töji 
ijioQxovxiov  avxoiQ  navxiov)})^) 

Ein  Rechtsgeschäft  dagegen,  wo  Vater  und  Sohn 
gleichzeitig  als  Parteien  auftreten,  begegnet  uns  zu- 
nächst in  PSJ.  171  (2.  Jh.  v.  Chr.),  wo  sie  mit  einem  Dritten 
einen  Arbeits-  oder  Werkvertrag  eingehen.  In  der  Urkunde 
heißt  es,  sie  hätten  die  Verpflichtung  übernommen  (Z.  161.) 
TiQoa&i'jaeiv  avrcoi  (sc.  dem  Locator)  ßd&oa  Xi&iva  dy[o]  ix 
aregEov  Xi&ov  ägeard,  rolg  Idioig  dvyjXco/nacfi  xrX.  Leipz.  7  (107 
V.  Chr.)  zahlt  wiederum  Panebchunis,  den  wir  aus  den  vori- 
gen Urkunden  bereits  kennen,  zusammen  mit  seinem  Sohn 
Petearsemtheus  für  seinen  Erbteil  4500  Drachmen  ab.  (Z.  3  f . ) 
«axißaXev  JJavEßxovvi;  Toxoeovg  xat  IlExeagae/xdevg  6  xov- 
TOt)  viog  ix  IJoc&vQeo):;  XaiQrjfion  IJan'ctxov  —  ;ifaAxoi;  dgaxfiOL; 
xexQaxiaxdtag  Jievraxoaia;.^)  In  Grenf.  II  26  (a.  103  v.  Chr.) 
ist  von  einer  Schuld  die  Rede,  die  Horus  und  sein  Vater 

^)  Vgl.  darüber  Mitteis,  Grundz.   S.   119. 

*)  Was  die  Familie  des  Dionysios,  des  Sohnes  des  Kephalas,  in  den 
Rein.  Pap.  anbelangt,  so  wissen  wir  nicht,  ob  der  Vater  des  Dionysio-s 
«u  der  Zeit,  aus  der  zahlreiche  Verträge  des  letzteren  stammen,  noch 
tebte  oder  nicht.  Vgl.  Wilcken,  Arch.  III  522  und  Reinach  a.  a.  O. 
S.  20.     Sie  müssen  hier  also  außer  Betracht  bleiben. 

')  Über  den  Ursprung  dieser  Schuld  vgl.  die  Darlegungen  von 
Mitteis  a.  a.  O.  S.  24. 
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Paous  für  eine  gewisse  Taraesis  übernommen  haben  (Z.  10/14) 
a  i^ereiae  Ilaovg  rov  "Qqov  naiQOQ  Hat  6  avTÖ?  ^Qqoq  eIq  töv 
Tageijaiog  Xoyov  xrX.^)  In  BGU.  1165  (19  v.  Chr.)  handelt 
es  sich  um  die  Rückzahlung  eines  Darlehens,  wobei  aus 
(Z.  31)  erkennbar  wird,  daß  u.  a.  auch  eine  (dritte)  Urkunde 
im  Spiele  ist,  an  der  der  Sohn  der  Rückzahlenden  beteihgt 
war  (Z.  11/14)  xai  irega  öav[ia]ri}ifj  awxcog^aei  di'  ^g  xal 
ovofidCerai  6  tov' HQaxleid{ov)  xal  rfjg  OeQ^wd^ioQ  t;t[ö]c  "Hqa- 
xMdrjg.  BGU.  1156  (13  V.  Chr.)  schließen  Eltern  und  Sohn 
ein  Darlehensgeschäft  ab  (Z.  2f.)  Traget  Faiov  ' lovXiov  0diov 

aal  Tiagä  NiXov  rov  [ ]  koI  rfjg  rovrov  yvvaixög  Ucoidog 

[rfjg xai  rov]  ä/u(poreQCDV  vlov  Elgi^vaiov,  wobei  sie  die 

Haftung  mit  ihrem  gesamten  Vermögen  übernehmen.  In 
BGU.  1120  (5  V.  Chr.)  treten  Vater  und  Sohn  als  Pächter  auf 
(Z.  2 f.)  Tcagä'  Aiod(bQov  rov  'Axdarogog  &rj^eiov  xai  nagä 
'EloliiEiov  rov  'AnoXXcoviov  xai  rov  rovrov  [vlov  'Eg/^iov]. 
Ebenso  in-BGU.  197  (17.  n.  Chr.)  (vgl.  (Z.  3f.)  efiia&(oa[e 
0eQfiov^ig]  —  ZcorrjQixoji  ÜEreaovxov  —  xai  rä)  rovrov  vlov 
(sie!)  Usreaovxciii  xrX.).  Hamb.  2  (59  p.  Chr.)  hat  auf  einen 
Schuldschein  über  eine  Summe  von  600  Silberdrachmen  in 
der  Form  einer  von  dem  Agoranomenamt  aufgesetzten  Ttaga- 
'&ijxr}  Bezug,  wo  als  Aussteller  drei  'lovSaloi  Uegaai  rfjg  im- 
yovfjg,  Ilerdig  XeXxiov  und  seine  Söhne  figurieren  (vgl.  (Z.  4/6) 
Heroig  XeXxiov  xai  o[/]  rovrov  vlo[l'\  XeXxiag  xai  AoiQ[.  .~\xoag 
ol  rqig  'lovöaioi  rfjg  imyovfjg).  Amh.  110  (ca.  75  p.  Chr.) 
liegt  eine  Quittung  eines  Vaters  und  Sohnes,  beide  mit 
Namen  Satabous,  über  die  Rückgabe  eines  Getreidedarlehens 
vor  (vgl.  Z.  4/6  6/iioXoyov/xEv  Zaraßov?  naveq)QEjLijuiog  (bg  (iröJv) 
^E  —  xal  6  rovrov  vlög  Earaßovg  —  aTiExeiv  xrX.).  BGU.  1016 
(a.  166  p.  Chr.)  enthält  endlich  ein  Rechtsgeschäft  durch 
Vermittelung  einer  Bank,  wobei  es  u.  a.  (Z.  5f.)  heißt:  diä 
rfjg  AiövfjLov  nXariag  —  Z(oiä[ü)]  ^ Enixqdrov  xal  rü  rovrov 
vlio  'ÄQTidXcp  xrX.^) 


^)  Vgl.  über  die  Genealogie  dieser  Familie  Mitteis  a.  a.  O.  S.  48. 

*)  In  diesem  Zusammenhang  verdient  auch  Eleph.  VIII  (a)  (ein 
amtliches  Schreiben)  Erwähnung,  wo  gemeldet  wird,  daß  Horus,  der 
Pächter  der  TaricheutenSteuer,  für  das  10  Jahre  von  der  für  das  Heiüg- 
tum  erhobenen  gesamten  Steuersumme  bereits  einen  beträchtlichen  Be- 
trag bezahlt  habe,  für  den  Rest  aber  seinen  Vater  als  Bulben  stellen  wolle. 
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Besonderes  Interesse  besitzt  jedoch  für  den  Romanisten 
die  zweite  Gruppe  von  Rechtsgeschäften,  nämlich  die- 
jenigen, die  der  Vater  mit  seinem  Sohn  abschließt. 
Da  ist  zunächst  Goodsp,  6  (v.  J.  129  a.  Chr.)  zu  erwähnen. 
Horus,  der  Sohn  des  Imouthes,  überläßt  seinem  Sohn  Pe- 
tosiris  mehrere  Stück  Landes  vermittels  einer  6/ioXoyta  (vgl. 
(Z.  2)  'OfioXoyta  rjv  fxcuv  —  ^dero  'Qqoz  —  xa&'  r)v  ofioXoyBl 
7taQaxex(OQtixivai  IJeroaiget  "Qqov  töh  iavTo[v  vuTn]  xrX.  Ix)nd. 
III  1203  (S.  9)  (a.  1 13  a.  Chr.)  leiht  der  uns  bekannte  Panob- 
chunis  seinem  Vater  Totoes  8  Kupfertalente  und  13^/^  Arta- 
ben  Weizen.  BGU.  1128  (14  v.  Chr.)  liegt  ein  Vertrag  zwi- 
schen Vater  und  Sohn  über  den  Kauf  eines  Sklaven  zugi'unde. 
Nach  der  Erklärung  der  Herausgeber  verpflichtet  sich  He- 
stiaioB,  einen  Sklaven  für  1000  Drachmen  zu  kaufen  und  dem 
Apion  zu  zedieren:  tut  er  es  nicht,  so  hat  er  durch  einen 
andern  Sklaven  Ersatz  zu  leisten  und  für  die  verbliebene 
Differenz  des  Wertes  noch  einen  weiteren  Ersatz  zu  ge- 
währen. Die  Gegenleistung  des  Sohnes:  dem  6  fiiv  nar^g 
muß  ein  6  de  vl6<;  entsprechen,  ist  nicht  mehr  erkennbar. 
In  Oxy.  1027  (1.  Jh.  n.  Chr.)  (=  M.  Chr.  199a)  handelt  es 
sich  um  folgenden  Tatbestand:  Zwei  Brüder  Theon  und 
Pekysis  haben  ein  Darlehen  gegen  hypothekarische  Sicher- 
heit aufgenommen.  Als  nun  mangels  der  Zahlung  der  Gläu- 
biger um  den  Pfandzuschlag  (jiQoaßoXtj)  Schritte  unter- 
nimmt, macht  der  Vater  der  Schuldner  geltend,  daß  das 
Haus  von  seinen  Söhnen  ihm  verpfändet  sei  (vgl.  Z.  8ff. 
xdv  töjv  v7ioxQd(ov  nax^Qa  ^A/uuibvtov  AfAjUMvtov  i7[id€d(o[>ce]yai 
:^fiiv  vjio/jvrjjua  d<p^  o^  ido^ev  — Sti  vnoxenai  avTtbi).  In  Oxy. 
260  (a.  61  p.  Chr.)  wird  Eigentum  eines  Sohnes  registriert, 
welches  u.  a.  auf  ihn  durch  einen  Vertrag  zwischen  ihm  und 
seinem  Vater  gekommen  ist  (vgl.  (Z.  lOf.)  xä  xart]vrrjK[(ka 
ei^  ifte]  i^  dvöfxaroQ  xov  firjtrjXXaxotog  n[arQdg  fiov]  'Aficoviov 
xov  EaQcmiOivoq  rali;  [inayofisvaig]  tov  avTov  y  (Irovc)  dq?'  ^g 
fi^CTo  ibio\yqa(fov  6ixoXoyi\az  rän  ly  (irei)  &eov  KXavölov  xrX.). 
Goodsp.  27  (2.  Jh.  n.  CJhr.)  quittiert  Anchophis  die  Zahlung 
des  Kaufpreises  für  Waren  dem  Leonides,  ,,who  seems  to 


Näher  können  wir  uns  mit  dieser  Urkunde  nicht  befassen,  da  sie  dem 
Verwaltungsrecht  angehört. 
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have  been  the  son  of  Anchophis".  Wie  man  sieht,  sind  die 
Rechtsgeschäfte,  die  der  Vater  mit  seinem  Sohn  abschließt, 
ziemlich  verschiedenartig,  wie  es  eben  der  Verkehr,  in 
dem  der  Vater  gleich  einem  Dritten  gehalten  wird,  mit 
sich   bringt. 1)2) 

In  enger  Verwandtschaft  mit  diesen  Rechtsgeschäf- 
ten stehen  diejenigen,  die  der  Sohn*  zwar  mit  einem 
Dritten,  aber  im  Interesse  des  Vaters,  sei  es  mit 
oder  ohne  Ermächtigung,  abschließt.  Hierher  ge- 
hört zunächst  Lill.  II  29  (219  v.  Chr.)  (=  M.  Chr.  366),  wo 
Maron,  vertreten  durch  seinen  Sohn  Euktos,  einen  Miets- 
vertrag über  einen  ipdog  rönog  auf  99  Jahre  eingeht.  In  der 
Urkunde  heißt  es  darüber  (Z.  2f.):  Tov  yäg  viov  fxov  Evyaov 
f.uGdo)Gapievov  —  ronov  tpiMv  —  eig  rä  y&'  {errj).  In  Lond. 
II  172  (S.  205)  (a.  105  p.  Chr.)  liegt  wiederum  eine  Quittung 
über  die  Rückgabe  eines  Depositums  durch  den  Sohn  in 
Vertretung  des  Vaters  vor.  Das  kleine  Dokument  lautet: 
Ofjokoyöji  exiv  ^(e)  JiaQO.  aov  axp  öi^i  6(pi?ug  rov  naxQog  /xov 
y.axä  XiQlpyQoypopL  Tiaga&rjpcrjg  OQyvQiov  ÖQax/^ag  dia>coaiag 
eixoai  xrX.  Zu  beachten  ist  femer  eine  Vertragsmelderolle 
in  Preis.  Cair.  Nr.  31  (a.  139/140  p.  Chr.),  wo  in  einem  der 
dort  erwähnten  Verträge  zu  lesen  ist  IX  (Z.  44) :  'OQaevov<pEi 
UavovQeoig  (hg  (stcöv)  lWav]i]aiog  öiä  rov  viov  ' OQGEvov<peo}g 
ojg  (stcöv)  jctA.  Amh.  133  (2.  Jh.  n.  Chr.)^)  enthält  einen 
Brief  des  Eutychides  an  seinen  Sohn  des  Inhalts  (Z.  4f.): 
7i€Qt  rcöv  xeoajuicov  aov  ygäcpco  tv'  eld-^g  oxi  ovk  äiueXovf.tev  r^yo- 
Qd[x]afiev  aoi  evcoöt]  y.sQajiaa  exarov.  Wie  Wenger  richtig 
bemerkt,  wird  bei  diesem  Töpfereinkauf  an  eine  direkte 


^)  Rechtsgeschäfte  zwischen  Vater  und  Tochter  weiden  dagegen 
erwähnt  im  Prozeß  der  Dionysia,  vgl.  Gradenwitz,  Arch.I  S.  332/3. 

2)  Möglicherweise  gehört  auch  Giss.  36  (aus  der  Zeit  Euergetes  II,) 
(Abschriften  aus  dem  Aktenband  der  an  den  Epistrategen  der  Thebais 
eingereichten  prozessualen  avy^cooi^aeig)  hierher.  Der  Her.  bemerkt:  Der 
auctor  des  Ptolemaios,  des  Vaters  der  Schwestern  beim  Grundstücks- 
erwerb, ist  der  ToHtofua&oQ  'Egfioy-gart^g  —  er  führt  denselben  Namen 
wie  der  Vater  des  Ptolemaios,  sein  Vater  heißt  mit  seinem  äg.  Namen 
IJaväg,  wie  der  Großvater  — ,  es  ist  also  vielleicht  nicht  zu  kühn,  ihn  mit 
dem  Großvater  der  Schwestern  zu  identifizieren.  Dann  hatte  also  der 
Sohn  das    Grundstück   vom   Vater  gekauft. 

»)  Vgl.  Wenger,  Stellv.  S.  234. 
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Vertretung  zu  denken  sein.  In  BGU.  38*)  (röm.  Zeit) 
schreibt  der  Sohn  an  den  Vater  (Z.  10):  yivcoanetv  ae  diXio, 
6ri  ndvra  7](pdviarai  xal  ovx  ex^gifxa  d<ovat  olg  f-ygarpe^  fiot, 
dXXa  rjyogaxa,  elva  xi  lv[d]io  avroiQ.  Auch  hier  dürfte  eine 
direkte  Vertretung  auf  Grund  eines  Mandats  vorliegen. 
Diese  Rechtageschäfte  verdienen  aber  aus  dem  Grunde  Be- 
achtung, weil  sie  auf  einer  freiwilligen,  keineswegs  aber  auf 
einer  notwendigen  Vertretung  beruhen,  die  das  griechische 
Personalrecht  im  Gegensatz  zum  römischen  bei  einem  Haus- 
sohne überhaupt  nicht  kennt. 

Als  Gegenstück  zu  diesen  Vertretungen  des  Vaters 
durch  den  Sohn  2)  mögen  hier  die  Fälle  Erwähnung  finden, 
wo  umgekehrt  der  Vater  als  Vertreter  des  Sohnes 
auftritt.  Solcher  Fälle  finden  wir  in  den  Papyri  dieser 
Epoche  drei.  Zunächst  BGU.  44  (a.  102  p.  Chr.*).»)  Hier 
bestätigt  der  Vater  acht  Schuldnern  seines  Sohnes  das  von 


»)  Vgl.  Wenger  a.  a.  O.  S.  232  Anui.  2. 

')  Stellvertretung  des  Vaters  durch  den  Sohn  und  zwar  in  Ver- 
waltungsangelegenheiten liegt  vielleicht  in  Breni.  34  (Arch.  PF.  V  246) 
vor.  Er  gehört  zur  Gießener  Gruppe  von  Pachtangeboten  auf  Staat«land 
auf  Grund  eines  Kaisererlasses  Kaiser  Hadrians  vom  J.  117  n.  Chr.  (vgl. 
Giss.  Pap.  S.  27/8).  Gerichtet  sind  die  Angebote  an  den  Strategen.  Die 
Petenten  stammen  aus  verschiedenen  Orfschaften.  Die  Angaben  dar- 
über sind  Auszüge  aus  dem  Kataster  der  xwfioryoaf.ifiaT£la,  daher  ist  auch 
die  Lage  der  Grundstücke  mit  Rücksicht  auf  das  Dorf  oder  die  Dorf- 
schreiberei, in  deren  Bereich  sie  gehören,  bestimmt.  Eingeleitet  werden 
die  Angebote  in  Giess.  5,  6  I— III  und  P.  Brem.  34  mit  uvayQd(povx(u 
(teilw.  ergänzt),  in  7,  welche  innerhalb  der  erwähnten  Gnippe  eine 
Sonderstellung  einnimmt,  mit  TinQayQdqrofiat,  wobei  dm-  resp.  :iaQayQäfpeiv 
auf  die  Eintragung  des  Grundstückes  im  Dorfkataster  auf  den  Nami?n 
des  betreffenden  yooßydj  sich  bezieht.  Übereinstimmend  konstatieren 
sie  in  dem  Nebensatz,  daß  die  Grundstücke  das  nonnale  h«p6otov  nicht 
«nbriiigen  und  daher  eine  zu  starke  Belastung  des  öder  der  Antragsteller 
vorliegt.  Wenn  in  Brem.  34  (vgl.  Arch.  V  S.  246  und  P.  Giss.  S.  36) 
von  Z.  9  an  durchwegs  die  erste  Person  Singularis  statt  Pluralis  angewendet 
wird,  so  kommt  wohl  darin  zum  Ausdruck,  daß  die  von  den  Söhnen 
aufgesetzte  Urkunde  eigentlich  für  den  Vater  gemacht  ist, 
auf  dessen  Namen  die  Grundstücke  eingetragen  sind;  denn  daß  der  Vater 
etwa  kürzlich  gestorben  wäre,  ist  nach  (Z.  5)  nicht  wahrscheinlich.  Hier 
und  in  dem  ähnlichen  Falle  Tebt.  II  309  (Z.  17)  mögen  die  Söhne  an  Stelle 
des  Vaters  die  Ländereien  bearbeitet  haben. 

»)  Vgl.  dazu  Wenger,  Stellv.  S.  200. 


206  Rafa«l  Taubenschlag, 

ihnen  diesem  geschuldete  Geld  erhalten  zu  haben  und  ver- 
spricht ihnen  dann:  7iaQs^0[xai  didövra  rifxiv  djcoxrjv  xal  äva- 
diöovxa  r^v  ö[ia]yQa(prjv  (die  Schuldurkunde)  elg  ä'&errjaiv  xai 
äHVQcoaiv.  Ferner  Rein.  44  (a.  104  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  82), 
wo  in  einer  Abschrift  aus  einem  Protokollbuch  eines  xQir'i](; 
und  /Lieahrjg  in  (Z.  24)  zu  lesen  ist:  sTtoirjaev  rctg  ojväg  im 
Tfti  Aiovvaiov  rov  vlov  dvöfiari.^)  Endlich  Lond.  II  341 
(S.  2i3)  (a.  183  p.  Chr.)  eine  Quittung,  wo  es  heißt:  Scoxäg 
GeoyircovoQ  öiä  ro[v]  naXQog  Geoyircovog  Zcorq.  IlroXsfiaiov 
Xaigeiv.  eayov  Tiagd  aov  mp  öiv  öcpeiXeig  rät  TigoyeyQa/ufievcp 
vlcö  fj.ov  EoixäxL  HxL^)  Auch  diese  Vertretung  ist  in  aUen 
FäUen  eine  freiwillige,  keine  notwendige. 

Während  wir  so  über  die  Stellung  des  Haussohnes  auf 
dem  Gebiete  des  Privatrechts  ziemlich  genau  unterrichtet 
sind,  liegen  uns  über  seine  strafrechtliche  Stellung  fast 
keine  Belege  vor.  Wir  wissen  zunächst  nicht,  wie  es  mit 
der  strafrechtlichen  Stellung  des  minderjährigen  Haussohnes 
bestellt  war,  ob  er  nämlich,  ebenso  wie  im  attischen  Recht, 
zunächst  für  seine  Handlungen  unbeschränkt  haftete  und 
der  Vater  ihm  nur  im  Prozesse  zu  assistieren  hatte,  oder  ob 
seine  Haftung  erst  mit  einem  gewissen  Alter  einsetzte.^) 
Nur  vom  volljährigen  Sohn  wissen  wir,  daß  er  unbeschränkt 
haftete.  In  Tebt.  15  (a.  114  v.  Chr.)  (=  M.  Chr.  43)  werden 
wegen  eines  Überfalles  Vater  und  Sohn  gleichzeitig  zur  Ver- 
antwortung gezogen  (Z.  lOf.):  ecprjaav  'AtcoXXoöcoqov  xal  xov 
rovxov  vlov  Mdgcova  ejiixe&eia&ai  IJoXeßcovi),  ebenso  in  Lill. 
II  1  (v.  J.  221/2)  wegen  ßia  (Z.  17/18  Tcegt  d'  avxovg  ßeßiaa/ni- 
vovg  xaxsanaQxevai  e^  vaxegov  Xtjipofiai  x6  dixaiov  nag'  avx&v 
und  damit  (Z.  2 f.)  xov  Ilxo^^sjuaiov  xcöv  IJv&ayysXov  xal  IlxoXe- 
/iiaiov  xov  vlov  avxnv)^),  in  P.  Heid.  1280  (2.  Jh.  v.  Chr.)^) 
wegen  expilatio  hereditatis  (vgl.  (Z.  2)  'Adixov/j,8&a  —  vno 
KaXhixYjöov  xov  'AjtoXXcoviov  —  xal  xcöv  xovxov  vlöJv)  und  in 
Lond.  II  358  (a.  150  p.  Chr.)  (-=  M.  Chr.  52)  wegen  Er- 


^)  Vgl.  zu  der  Vertretung  e^  övö/naroQ  Mitteis,  Privatrecht  S.  205 
Anm.  3. 

2)  Vgl.  Wenger,  Stellv.  S.  199. 

»)  Vgl.  Lipsius  a.  a.  O.  S.  700f. 

*)  Vgl.  dazu  Wilcken,  Arch.  III  S.  522  und  IV  S.  48. 

*)  Vgl.  über  die  Datierung  dieses  Papyrus  Gerhard  a.  a.  0.  S.  7. 


Die  patria  pot«flta8  im  R«oht  der  Papyri.  207 

pi essung.*)   Eine  sehr  interessante  Urkunde:  Gen.  28  (v.  J. 
136  n.  Chr.)  verdient  dabei  Beachtung. 

n.  Die  patria  potestas  in  Ägypten  nach  der  Constitutio  Antonina. 

Durch  die  Constitutio  Antonina  ist  die  Anwendung  der 
römischen  Bestimmungen  über  die  patria  potestas  auf  die 
Bewohner  der  östlichen  Reichahälfte  vorgeschrieben  wor- 
den.*) Es  fragt  sich  nun:  ist  das  Volksrecht  dem  Reichs- 
recht ohne  Kampf  gewichen,  oder  hat  ein  solcher 
Kampf  keine  Spuren  hinterlassen?  In  der  Tat  läßt 
aioh,  wie  für  so  viele  andere  volksrechtliche  Institute,  auch 
hier  in  mancher  Richtung  das  Gegenteil  aus  den  Quellen 
nachweisen. 

Die  griechischen  Rcchtsquellen  bezeichnen  die  patria 
potestas  als  i^ovaia^),  das  in  pot«state  esse  als  elvai  vtio  rov 
woTßo'c.*)  Die  erstere  Bezeichnung  kommt,  soviel  wir  sehen 
können,  in  den  Papyri  dieser  Epoche  nur  in  Zusammen- 
setzungen wie  ine^ovaioQ  vor^):  dagegen  begegnet  uns  die 
zweite,  wenn  auch  mit  gewissen  Modahtäten,  in  zwei  Oxyr- 
rynchitischen  Urkunden.    In  Oxy.  1208«)  (a.  291  p.  Chr.) 

*)  Vgl.  Wenger,  Rechtshiat.  Pap.-Stud.  8.  119. 
«)  Vgl.  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht  S.  209. 
*)  Vgl.  Zaohariae  v.  Lingental,  Gesch.  d.  griech.-röm.  Rechts 
S.  106. 

*)  Vgl.  Philostratus:  Vit.  soph.  I  21.  18  fteigoxiov  ftiv  öfj  irvxavev 
fy»  6  'HgibdrjQ  x6xe  xai  ihio  zip  nargi  Ixi  und  dazu  Mitteis,  Reichsrecht 
a  163  Anm.  5. 

»)  Cat.  Masp.  67006  (und  dazu  Mitteis,  Ztachr.  d.  Sav.- Stift.  Bd.  31 
1  S.  393)  (Z.  14)  7tgoeiQr]fi6v(ü  vne^x>vaiu)  avxovvUo.  Oxy.  129  (=  M.  Chr.  29&) 
I  (Z.  2)  ey[a>]  'Iü>dvv7jQ  juittjq  Ev<pr)fiia<;  xrjg  efirjg  vne^ovaiov  ^t^'orooj.    Zum 
Begriff  vTie^ovaioq  vgl.  Zaohariae  a.  a.  O.    Zu  der  in  den  Basiliken  vor- 
kommenden ävxe^ovaiöxriQ  =  emancipatio  und  ävxe^ovaiov  noulv  (=  sui 
:  iuris  facere)  vgl.  Wengers  Ausführungen  zu  Münch.  1  (Z.  12).  'Yne^ovaux; 
wird  auch  in  den  Basiliken  zur  Bezeichnung  des  suus  heres  gebraucht. 
Vgl.  z.  B.  Bas.  35.  14.  62  und  dazu  Kreller,  Erbr.  Unters.  S.  121  Anm.  3. 
I  In  dem  bekannten  Sisyyvt]/iia  dnoxijovieco;  wird  die  patria  potestas  mit 
'den  Worten  umschrieben  (Z.  10/11):  ort  d-vyaxeQa  Exxrjadfirjv  iax;  /növov 
I  övöfmxo;  xovvo/na  exovaav  xrp>  TiQoarjyoQiav  xijvöe  (bg  el^e  ixrpioxe  xai  xavxrp> 
ix  anoQydvojv  däXtpag  dve^geyKi. 

*)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde  Mitteis,  Sav.-Ztschr.  33  S.  643;  Lewald 
(daselbst)  33  S.  634;  Partsch,  Gott.   Gel.  Anz.  1915  S.  439. 
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heißt  es  (Z.  6f.):  A{[Q)j]ho!;  Qmviq  0ojviog  firj{TQÖ(;)  ['A]or£- 
/uidcoQag  —  ^[feTJa  awßeßai(orov  rov  nargog  jjlov  xal  eyovxoq 
avrövvno  rf]  x^i-Q^  ^ia^ä  rovg  '  Pa)/2atcovv{vj6fxovg,  und  dieselbe 
Wendung  kehrt  auch  in  Oxy.  1268  (3.  Jh.  n.  Chr.)  (Z.  8) 
[rrjv  vnaQxovaav  xfi'\  rov  IleroGiQiOQ  'dvyarqi  AvQr]?ua  Taasvri 
fjLTßQÖg  Taao  (Z.  9)  [18  Buchstaben  rovTtarQog  eyovrog  a\vxr]{v) 
vno  rfj  x^'Qi  y^atä  rovg  'Pcofiaiojv  vo/uovg'^)  wieder.  Wir  wollen 
einstweilen  auf  den  Inhalt  dieser  beiden  Urkunden  nicht 
näher  eingehen:  uns  interessiert  nur  daä  eine,  daß  hier, 
wenigstens  formell,  das  reichsrechtliche  Institut  der  patria 
potestas  in  seiner  Anwendung  auf  einen  gräko-ägyptischen 
Neubürger  vorgeführt  wird. 

Anders  scheint  die  Sache  in  Giss.  40  (v.  J.  299  n,  Chr.) 
(Eger,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift.  32  S.  178ff.  =  Preisigke, 
Sammelbuch  1010)  zu  liegen.  Hier  lesen  wir :  [Au Jrelio  Appio 
Sabino  v(iro)  p(erfectissimo)  praef(ecto)  Aegypti  [a.  M.] 
Aurelio  Chaeremone  q(ui)  e(t)  Didymo  impub(ere)  t(utore) 
a(uctore)  patre  [suo]  M.  Aurelio  Chaeremone  q(ui)  e(t)  Zoilo 
hieronica  [Anjtinoense.  Rogo  domine  des  mihi  bonorum 
possessi[o]nem  matris  meae  Aureliae  Hammonillae  Heracia 
[..]..  civitatis  Oxyrynchitarum  ex  ea  parte  edicti  qua«e» 
[legijtimis  heredibus  b(onorum)  p(ossessionem)  daturum  te 
poUiceris.  '^)   Es  handelt  sich  um  eine  Agnitio  bonorum  pos- 


^)  Vgl.  zu  xarä  rovg  'Pco/xaiwv  vöfiovi;:  Class.  Phil.  IV  (v.  J.  144 
n.  Chi*.)  und  Oxy.  273  (v.  J.  95  n.  Chr.).  (Z.  4/5)  und  dazu  meine  Vorm. 
Stud.  S.  7735. 

*)  Ein  Parallelstück  zu  der  von  Eger  publizierten  Urkunde  bildet 
Oxy.  1201  (a.  258  n.  Chr.),  wo  der  Sohn  den  Vater  beerbt  (agnitio  bon. 
possess.),  wobei  diese  auffallenderweise  als  bonorum  possessio  unde  Icgi- 
timi,  nicht  als  bononim  possessio  unde  liberi  bezeichnet  wird  (vgl.  dazu 
Lewald,  Sav. -Ztschr.  33  S.  631;  Mitteis,  daselbst  33  S.  643;  Kreller 
a.  a,  O.  S.  125).  Zu  Oxy.  1114  (v.  J.  287  n.  Chr.),  eine  lateinische  Erb- 
schaftsdeklaration, wo  keine  vorangegangene  agnitio  bonorum  possessionis 
erwähnt  wird,  sondern  eine  im  gewöhnlichen  Kanzleistil  abgefaßte  Er- 
klärung prof[iteor]  —  h[ereditatem  seu  bonorum  possessionera]  vorliegt, 
vgl.  Mitteis,  Sav. -Ztschr.  32  S.  344  und  Kreller  a.  a.  O.  S.  105.  124. 
Vgl.  damit  Pap.  Berol.  gr.  Inv.  2475  (Leipz.  Festschrift  für  Lauhn  1912), 
wo  es  von  einem  Sohne,  der  seinen  Vater  ab  intestato  beerbt  hat,  heißt 
(Z.  9):  T[dv  of^eTov  naxiga  etp^  vaiaaiv  öiaös^d/nevog  (vgl.  dazu  Kreller 
a.  a.  O.  S.  56)  amov  /xev  xaxä  öiaö[oxf]v  xh]Qo\'6[jiov  rfjg  iavr](w  {irjTQog 
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sessionis.  Als  Petent  tritt  der  nach  dem  Sc.  Orfitianum  *) 
in  der  Klasse  iinde  legitimi  berufene  Sohn  der  Erblasserin 
und  zwar  tutore  auctorc  patre  suo  auf.*)  Es  fragt  sich,  wie 
diese  letzten  Worte  aufzufassen  sind.  Zweierlei  ist.  möglich: 
entweder  war  der  Sohn  (augenscheinlich  ein  impubes  in- 
fantia  maior)  emanzipiert  und  hat  dann  ganz  nach  den 
Regeln  des  römischen  Rechts')  die  bonorum  possessio  mit 
seinem  Vater  als  tutor  legitimus*)  agnosziert ;  oder,  da  jeder 
Hinweis  auf  die  Emanzipation  fehlt,  stand  derselbe  noch 
immer  unter  patria  potestas  und  hat  jenen  Akt  mit  dem 
Konsens  seines  Vaters,  der  hier  als  tutor  bezeichnet  wird, 
vollzogen.')  Ist  die  erste  Auffassung  möglich,  so  ist  die 
»weite,  mit  Rücksicht  auf  die  Analogien*),  die  wir  aus  ande- 


OiaXeQlai.    Daß  in  CPR.  233  n.  240  eine  agnitio  bonorum 
ge8chlos8en  ist,  vgl.  Krcller  a.  a.  O.  S.   119/20. 

')  Vgl.  damit  die  Anwendung  des  Sc.  Orfitianum  in  Oxy.  1121 
(a.295  p.  Chr.)  (Z.  12)  vMrreo  rciur/jc  -ipö  dUywv  jovtiav  fifie^Qv  x6v  ßlov 
ilßanavaafjii\n](;  döiaderov  V7i  f^toi  xf)  dvyaxQi  xh;Qov6fio)  xmä  tot^f  vdnov^. 
Über  Oxy.  1114  (a.  237  p.  Chr.)  vgl.  unten  S.  224. 

«)  Vgl.  D.  4,  4,  29  pr. 

»)  Vgl.  Girard,  Manuel  »  S.  874/5. 

«)  Vgl.  damit  CTh.  8.  18,  8  (a.  407  p.  Chr.)  und  CJ.  6,  30,  18  und 
dazu  Eger'a.  a.  O. ;  Weiß,  Studien  zu  den  röm.  Rechtaquellen  S.  114. 

*)  Die  agnitio  soll  iussu  patris  geschehen.  Über  die  innere  Ver- 
wandtschaft des  iussus  mit  der  auctoritaa  vgl.  Pernice,  Labeo  I  S.  504. 

•)  Vgl.  C.  6,  50,  14  (a.  293)  und  dazu  meine  Vorm.  Stud.  S.  79/80. 
Im  syr.-röm.  Rechtsbuch  findet  sich  folgende  bisher  unbeachtete  Stelle, 
Par.  36  =  Ar.  3  =  Arm.  5  =  L.  6:  „Wenn  der  Gatte  einer  Frau  stirbt, 
«o  bevormundet  ihr  Vater  ihre  Kinder,  wenn  der  Vater  ihres  Gatten  nicht 
mehr  lebt;  er  muß  aber  Bürgschaft  leisten  dfifür,  daß  er  nichts  von  ihrem 
Veimögen  zugrunde  gehen  lassen  will.  Wenn  aber  der  Vater  des  Vaters 
der  Kinder  noch  lebt,  so  werden  sie  von  ihm  bevormundet  und  sind  ihm 
untergeben."  Von  der  hier  auffallenden  Vormundschaft  des  mütterlichen 
Großvaters  will  ich  ganz  absehen ;  uns  interessiert  der  Satz,  daß  der  mütter- 
Kche  Großvater  die  Vormundschaft  nur  habe,  wenn  der  väterliche 
nicht  mehr  lebe.  Dieser  Ausdruck  ist  ungenau:  denn  der  väterliche  Groß- 
Tater  hat,  wenn  der  Vater  in  seiner  Gewalt  starb,  väterliche  Gewalt, 
die  der  Spiegier  hier  mit  der  Vormundschaft  vermengt  hat.  Vgl.  auch 
Bruns,  Kommentar  S.  106:  „ebenso  über  den  Vater,  der  die  Enkel 
emanzipiert  hatte.  Wenn  sie  aber  erst  nach  der  Emanzipation  des  Vaters 
geboren  waren,  hat  er  zwar  keine  väterliche  Gewalt,  aber  auch  keine  Vor- 
mundschaft, weder  agnatische  noch  fiduziarische".  Eine  wahrscheinlich 
großväterliche  patria  potestas  liegt  in  Giss.  34  (v.  J,  265/6)  (=  M.  Chr.  75) 
Zeitschrift  für  RechtsgescMchte.  XXXYII.  Korn.  Abt  14 
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ren  hellenistischen  Rechtsgebieten  besitzen,  viel  wahrschein- 
licher und  wir  haben  unter  dieser  Voraussetzung  einen  Fall 
vor  uns,  wo  der  römische  pater  familias  mit  einem  den  volks- 
rechtlichen Anschauungen  entsprechenden  Terminus  be- 
nannt wird. 

Ist  diese  Annahme  richtig,  dann  hat  sich  neben  der 
reichsrechtlichen  die  volksrechtliche  Auffassung 
der  väterlichen  Gewalt  als  Tutel  auch  nach  der 
Constitutio  Antonina  behauptet;  die  Rezeption  des 
römischen  Rechts  hat  dieselbe  nicht  zu  unterdrücken  ver- 
mocht ;  wu"  werden  sehen,  daß  sie  auch  sonst  in  so  mancher 
Richtung  ihr  Dasein  geäußert  hat. 

Die  römische  patria  potestas  entsteht  durch  Zeu- 
gung in  rechter  Ehe.^)  Eine  solche  lag  den  früher  be- 
sprochenen Urkunden  sicher  zugrunde.  Denn  in  allen  Fällen 
besitzen  die  Parteien  als  AureUer  das  conubium^),  erfüllen 
somit  die  Voraussetzung,  an  die  eine  rechte  Ehe  geknüpft 
ist.  Nur  zeigen  unsere  Urkunden  die  Eigentümlichkeit,  daß 
aus  einer  römischen  Ehe  nicht  nur  bei  den  Oxy. 
die  patria  potestas,  sondern,  wie  bei  der  Gieße- 
ner, auch  die  volksrechtliche  Vormundschaft  ge- 
folgert wird.^)*) 


vor.  Vgl.  darüber  S.  222  5.  —  Vielleicht  gehört  auch  in  diesen  Zusammen- 
hang C.  7,  10,  6:  Si  pater  servum  vestrum  licet  vobis  minoribus  viginti 
annis  consentientibus  manumisit,  ei  libertatem  praestare  non  potuit  (vgl. 
dazu  Mitteis,  Reichsrecht  S.  374).  Andererseits  ist  die  tutela  legitima 
des  Vaters  ein  sehr  eingebürgertes  Institut.  Vgl.  C.  2,  20,  5  (und  dazu 
meine  Vorm.  Stud.  S.  79),  femer  C.  5,  61,  2:  „Si  sui  iuris  constituti  filii 

tui  matri  successerunt,  licet  te  tutorem  esse  probetur Der  Vater 

als  curator  eines  Emanzipierten  begegnet  uns  in  C.  5,  71,  3  (Diocl.). 
Auf  gewöhnliche  Tutel  deutet  dagegen  C.  6,  50,  14  (Diocl.). 

1)  Vgl.  Girard,  Manuel  »  S.  157. 

«)  Vgl.  die  Namen  der  Eltern  in  Oxy.  1208.  1278,  Giss.  Inv.  40. 
Ein  matrimonium  iniustum,  d.  i.  die  Ehe  einer  Römerin  mit  einem  pere- 
grinus  begegnet  uns  z.  B.  in  Lond.  II  470  (S.  212)  (=  M.  Chr.  328).  Vgl. 
damit  die  Prozesse  in  Cat.  III  11—22,  wo  die  Frage  verhandelt  wird, 
ob  die  Kinder  aus  einem  iustum  matrimonium  stammen  oder  nicht. 
Vgl.  dazu  Meyer,  Arch.  IIL  S.  69 f. 

^)  Die  enchoi-ische  Ehe,  die  sicher  nur  eine  volksrechtliche  Vor- 
mundschaft erzeugte,  bestand  weiter  auch  im  4.  Jh.  n.  Chr.  Vgl.  z.  B. 
Oxy.  903  (4.  Jh.)  (Z.  17/8),  wo  eine  agraphische   in  eine  engraphische 
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Völlig  volksrechtlichen  Zwecken  dienen  in  dieser  Zeit 
dagegen  die  Adrogations-  und  Adoptionsverträge.*) 
Ein  Vertrag  ersterer  Art  liegt  dem  bekannten  Leipz.  28 
(4.  Jh.  n.  Chr.)  (=  M.  Chr.  363)  zugrunde.  Derselbe  wird 
geschlossen  zwischen  Aurelia  Teys  und  ihrem  jüngeren  Sohn 
Aurelios  Silbanos,  so  zwar,  daß  die  Erstgenannte  als  väter- 
liche Großmutter  ihren  10jährigen  Enkel  Paesis,  den  von 
beiden  Eltcrnteilen  her  verwaisten  Sohn  ihres  vorverstorbe- 
nen Sohnes  Papnouthios  dem  Silbanos  an  Kindes  Statt 
übergibt.  Um  eine  Adoptio  im  engeren  Sinne  handelt  es 
sich  dagegen  in  Oxy.  1206  (335  n.  Chr.),  wo  ein  Mann  und 
eine  Frau,  Heraclas  und  Isarion,  ihren  2  jährigen  Sohn  einem 
gewissen  Horion  übergeben.  Nun  ist  es  für  die  beiden  Fälle 
charakteristisch,  daß  die  Vorschriften  des  römischen  Rechts 
dort  völlig  ignoriert  werden:  denn  die  Adrogation  würde 
nach  dem  römischen  Recht  jener  Zeit  ein  kaiserüches  Re- 
skript und  einen  rechtsförmlichen  Vorgang  *)  vor  dem  praeses 
provinciae,  wie  auch  die  Kautionsstellung  betreffs  der  quarta 
divi  Pii  durch  den  Adrogator  voraussetzen ;  die  Adoptio  im 
engeren  Sinne  den  dreimaligen  Verkauf  und  Scheinvindi- 
kation  verlangt  haben.  Auch  was  mit  diesen  Verträgen  be- 
zweckt wird,  entspricht  keineswegs  den  Vorschriften  des 
römischen  Rechts;  in  der  Leipz.  Urkunde  verpflichtet  sich 

Ehe  verwandelt  wurde.  Vgl.  femer  Leipz.  41  (4.  Jh.)  (=  M.  Chr.  300). 
Freilich  ist  es  nicht  ersichtlich,  ob  in  der  letzten  Urkunde  die  Parteien 
Römer  sind,  obwohl  hier,  wie  der  Kurator  und  die  idva  zeigen,  römisches 
Recht  zur  Anwendung  kommt. 

•)  Ein  anderer  Entstehungsgrund  der  patria  potestaa  und  zwar  ein 
reichsrechtlicher  wird  beiläufig  in  Tebt.  II  286  (a.  239  p.  Chr.)  (=  M. 
Chr.  379)  erwähnt.  Es  ist  dies  ein  Reskript  Gordians  III.  über  den  Be- 
weis des  Personenstandes:  nagcdupdetaat  zhcvojv  djioyQcupcu  ovze  tovtowc 
äXij&elq  [[vofilfiovg]]  Svxag  Tiaga  vöfwvg  nouwai  ovte  xoix;  äXXoTQiovg  el  xai 
iyevovTo  «'s  tj/v  ohtheuxv  ehdyovai.  Vgl.  zu  dieser  Urkunde  Kreller 
a.  a.  0.  S.  121.  Es  sei  hier  besonders  auf  den  Gegensatz  zwischen  extranei 
\dXX6xQioi)  und  die  oixeloi  x?.rjQov6noi  (familia)  hingewiesen. 

^)  Vgl.  dazu  Mitteis,  Grundz.  S.  274,  Sav.-Ztschr.  33  S.  644; 
Lewald  (daselbst)  S.  634;  Peters  (daselbst)  S.  582. 

*)  Vgl.  C.  8,  47,  4  und  6,  wo  der  entgegengesetzte  Vorgang  gerügt 
wird  und  dazu  Mitteis,  Grundz.  a.  a.  O.  In  den  römischen  Rechts- 
quellen begegnet  uns  eine  viv&eaia  in  dem  interpolierten  Fragment  D.  45, 
1,  132  und  dazu  Peters  a.  a.  0.  S.  584. 
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der  Vater,  das  Kind  zu  pflegen  (Z.  17)  ngog  vio&eaiav  övneQ 
d^Qstpco  xal  l/xariC(o  svyevcog  xal  yvr]ai(og  (bg  viov  yv-rjatov  xat 
(pvmxov  (hg  ei  e[fx]ov  yevoiievov),  sein  väterliches  Vermögen 
getreulich  zu  verwahren  und  es  ihm  mit  Erreichung  der  Voll- 
jährigkeit zurückzuerstatten  1)  (Z.  16f.  7iaoEih'i(pevai  ös  xat  xä 
Ttargcpa  avrov  Tigay/xara  tcal  firjXQMa  —  öiarpvXd^ai  xal  cmo- 
xaraarfjaat  avxcö  evrjXiKi  yevo[xev(o),  wie  auch  ihm  seine  eigene 
Erbschaft  zu  hinterlassen. 2)  (Z.  21  f.)  elvai  6'  avxör  xal  xcöv 
EjiiMV  TtQay/iidxcDV  xh]QOv6/j,ov  vio&ex'>-j-&evxa  juoi  (hg  ngoeiprjxai) 
und  dieselben  VerpfHchtungen  kehren  entsprechend  modi- 
fiziert auch  in  der  Oxy. -Urkunde  wieder  (Z,  6ff.  eig  vio'&eaiav 
e/iie  de  xov  ['QQicov]a  exeiv  xo[vx']ov  yvijaiov  viov  Tigog  xo  /leveiv 
avXM  xä  dji[d  x]fjg  diadox^jg  xfjg  xXrjQOVOfxiag  /nov  dixaia)^) 
Mitteis  faßt  nun  diese  Verträge  als  ,,Zieh-  und  Erb  ver- 
trage" auf*),  ich  würde  sie  jedoch  als  volksrechtliche 
Adoptionsverträge  bezeichnen,  d.  i.  Verträge,  durch  wel- 
che die  volksrechtliche  väterliche  Vormundschaft  künsthch 
begründet  wird. 

Ein  fundamentaler  Unterschied  zwischen  der  reichs- 
rechtlichen und  der  volksrechtlichen  väterlichen  Gewalt 
liegt  in  ihrer  Dauer.  Die  römische  patria  potestas  er- 
streckt sich  im  Gegensatz  zur  volksrechtlichen,  die  mit  einem 
gewissen  Alter  zu  Ende  geht,  auf  das  ganze  Leben  des  Haus- 
sohnes gleichmäßig.  Durch  Zeitablauf  geht  im  römischen 
Recht  nur  die  Vormundschaft  über  persönae  sui  iuris  zu- 
grunde. Dementsprechend  erwähnt  der  Testator  in  Oxy.  907 
(a.  276  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  317)  (Z.  18—20)  'Emxgojcov  de 
noiü)  xäJv  TiQoxei/Lievcov  dq)r]Xix(ov  [lov  xixvcov  x[Qi(bv]  'ügeiatvog 
xal  'HQax?,eidov  xal  Aiövfi7]g  ewg  äv  oi  äQQ\eveg  xrjg  riXixiag 

1)  Vgl.  über  dieselbe  Verpflichtung  des  Vaters  in  Griechenland: 
Lipsius  a.a.O.  S.  504  und  Wenger,  Stellv.  S.  169. 

2)  Eine  Erbschaft  eines  Adoptivkindes  nach  einem  Adoptivvater 
wird  erwähnt  in  Oxy.  1206  (335  p.  Chr.)  und  dazu  Kreller  a.  a.  O.  S.  57. 

3)  Die  Oxy. -Urkunde  enthält  noch  die  Bestimmung,  daß  der  Vater 
den  Sohn  nicht  verstoßen  werde  (dazu  unt^n  S.  217).  Vgl.  über  die  Ver- 
stoßung des  Adoptivsohnes  im  att.  Recht:  Lipsius  a.  a.  0.  S.  518 
und  Cuq,  Un  nouv.  doc.  sur  l'apocer.  S.  21. 

*)  Vgl.  über  die  Bedeutung  dieser  Verträge  für  die  Entwicklung 
der  Adoptio  minus  plena  Mitteis  a.  a.  O.  S.  275.  Über  die  Adoptio 
im  syr.-röm.  Rechtsbuch  Mitteis,  Reichsrecht  S.  212—216. 
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yifcovrat],  daß  die  Vormundschaft  beim  Manne  mit  der  rjXtxfa 
anfhöre.i)  Ebenso  trifft  in  Leipz.  29  (a.  295  p.  Chr.)  (=  M. 
Chr.  318)  die  tentierende  Mutter  die  Verfügung,  (Z.  5)  xXr/- 
govojuov  ae  ju[d]v[ti]i'  xarä  :ndvra;  rov;  v[6]juov<;  xadiaxrifn  [cuarc 
ävxE$ova]i6v  ae  ehai,  önov  ö*  äv  ßov?.t]&f]^  Tioqeveadai  äre  di 
T//;  ivvofiov  tj?jy.ia;  Yeyet>t]ß[dvri%'],  daß  die  Tochter  somit  frei 
über  das  Vermögen  verfügen  darf,  da  sie  das  gesetzliehe 
Alter  erreicht  hat.*)')     Auffallend  ist  daher,  wenn  wir  in 


*)  Wenn  es  dann  in  dieser  L'rkunde  heißt,  daß  die  Vormundschaft 
über  die  Tochter  so  lange  dauern  «oll  (Z.  19)  [ho;  —  ^  6i  di})^ta]  avdol 
y<x/ii)dfi:  weiui  also  für  die  Grenze  der  Tutorbeateilung  des  bestellten 
Tutors  die  Eheschließung  angegeben  wird,  so  hat  der  Teetatbr  nach 
griechischer  Auffassung  an  die  dann  eintretende  ehemännlichc  Voriuuml- 
Schaft  des  Mannes  gedacht.  Vgl.  Mitteis,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  30 
S.  403.  Vgl.  damit  Zachariae  v.  Lingenthal,  Ge«ch.  d.  griech.-röm. 
Rechts  S.  113,  wo  ausgeführt  wird,  daß  nach  manchen  byz.  Quellen 
xäv  ff  yafiiyrji  6/ii/Mtc  e$io  einer  jeden  Verheiratung  des  Kindes  die  Wirkung 
beigelegt  wird,  daß  sie  der  väterlichen  Gewalt  ein   Ende  machen  soll. 

•)  Vgl.  über  die  aetas  legitima  Pernicc,  Labeo  I  S.  225;  femer 
Mitteis,  Grundz.  S.  280.  Vgl.  damit  Lond.  I  113  (S.  201)  (6.  Jh.)  (Z.  llf.) 
£5rt  ä<p]t)?.ix6T}iTi  :iq6  [r»];  /ie&£^E]ui;  in-öfioi'  i]hxia;  rCöv  cixoai  .in-rf  iytavu'u- 
T^  jiQÖaiv  ^TOoJaaTo  xal  mQieygatp].  Letztere«  Alter  hat  seine  Bedeutung 
durch  die  lex  Plaetoria  erhalten,  welche  in  folgenden  Urkunden  erwäh'.'.t 
wird:  BGU.  378  (2.  Jh.  n.  Chr.)  (=  M.  Chr.  60)  'Y:i6fivtifia  an  den 
vom  Statthalter  delegierten  DikBiodote.««,  um  in  integrum  restitutio  gegen 
eine  auf  Gimnd  einer  angeblich  während  des  Petenten  Minderjährigkeit 
von  ihm  eqireßten  Urkunde,  vollzogenen  Exekution  (Z.  20)  Tuy/äifj 
ydß  yr'/Qarfxh;  [tjoüto  hi  ivro-  iuv  rov  Aaiuonlov  vöiiov;  BGU.  Gll  (=  M. 
Chr.  370)  (Z.  ti/7)  ad  res  suas  aK[en]das  nihil  legis  Laetoriae  [proficiant  ? 
a]uxilio:  Oxy.  1274  (3.  Jh.  n.  Chr.),  wo  die  Mutter  eine  Vollmacht  au^i- 
stellt,  um  die  Erbschaft  ihres  minderjährigen  Sohnes  zu  registrieren, 
(Z.  11)  e|  öi'ötiaro^  fi{pv  i'].T:eo  tov  diiqf>oT£Mov  ciiov  re  xai  xov  dvÖQOc  fiov 
viov  xai  [x?.]t]oov6fiov  Avqij/.iov  Jioviyiwv  tov  xai  ' Atio^Jxüh'Iov  yitfOKiaidoxor 
TTJ^  avTij;  :x6?.eioi;  in  ovto;  evzo;  rov  AaiTotgiov  vö/iov.  —  Um  eine  in  inte- 
grum restitutio  wegen  Mind^TJährigkeit  handelt  es  sich  in  Oxy.  1020  (a.lOS 
bis  201  p.  Chr.).  Ebenso  nahm  Eger  in  Giss.  41  eine  solche  restitutio 
an  (vgl.  Arch.  V  S.  140). 

')  Auch  die  sonstigen  Erwähnungen  der  fj/.iy.ia  beziehen  sich  auf 
Personen  sui  iuris.  Vgl.  z.  B.  Tebt.  11  32ü  (a.  20o  p.  Chr.)  soll  ein  irri- 
Tßa^o^  bestellt  werden,  (Z.  2f.)  v.teo  dvyaTod^  ÖQipavij;  xai  xaTa<)eov~  ti/v 
tjXixioi:  Vgl.  dazu  meine  Vorm.  Stud.  S.  72  Anm.  16.  Vgl.  auch  Leipz.  38 
(v.  J.  390  n.  Chr.)  (=  M.  Chr.  97),  wo  in  einer  Verhandlung  vor  dem 
Präses  Thebaidis  die  Frage  erörtert  wird,  ob  Capito  üre/.))-  ti)v  {j'/AKiav 
als  Prozeßbürge  tauglich  i.-^t. 
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einem  byzantinischen  Papyrus  Münch.  1  (Z.  12)  von  einem 
Falle  lesen,  wo  einem  gewissen  Dios  der  Vorwurf  gemacht 
wird,  daß  er  seinen  Sohn  Jakobos  in  seinem  Schiffsgewerbe 
angestellt  und  ihn  dabei  (baavel  ävdgcD&hra  xal  rjxovta  elg 
XTjv  diovaav  fiXiKiav  gehalten  habe.    Wenger,  der  nun  diese 
Urkunde  treffhch  interpretiert,  bemerkt  mit  Recht,  jene 
Wendung  könne  nur  vom  Standpunkte  der  justinianischen 
Fortentwickelimg   des  römischen   Rechts   erklärt   werden. 
Ausgehend  von  der  Voraussetzung,  daß  die  Tendenz  dahin, 
ging,  einerseits  die  Vormundschaft  mit  der  patria  potestas 
auszugleichen  und  auch  der  letzteren  durch  Erreichung  der^ 
Großjährigkeit  ein  Ende  zu  setzen,  andererseits  das  Kin« 
auch  per  separatam  oeconomiam  von  der  väterlichen  Gre- 
walt  zu  emanzipieren,  meint  nun  dieser  Gelehrte,  die  Rekri- 
mination  der  Gegner  gehe  dahin :  der  Vater  habe  seinen  Sol 
als  selbständig  erwerbsfähig  behandelt,  obwohl  er  weder  dei 
Jahren  nach,  noch  infolge  eigener  Wirtschaft  emanzipier 
war.     FragUch  bleibt  nur,  welches  Alter  unter  der  öeova(t\ 
riXixia  zu  verstehen  ist.    Das  Wort  „avÖQOi'&evxa'  deutet  ai 
Pubertät  hin,  während  die  Entwicklung  des  byzantinischei 
Rechts  umgekehrt  dahin  ging,  die  pubertas  imd  die  mino- 
rennitas  auszugleichen  und  einen  einheithchen  Majorenni- 
tätstermin  mit  20  oder  25  Jahren  festzusetzen.     Erwecktl 
somit  der  letzte  Punkt  Zweifel  i),  so  bleibt  immerhin  das  Re- 
sultat bestehen,  daß  die  volksrechtliche  Auffassung^ 
wonach  die  väterliche  Gewalt  mit  einem  gewisse] 
Alter  zu  Ende  geht,  nicht  nur  nach  der  Constitu- 
tio  Antonina  fortgelebt,  sondern  sogar  die  reichs 
rechtliche  Entwicklung  beeinflußt  hat. 

Noch  ein  anderer  volksrechtlicher  Erlöschungs-] 
grund  der  väterhchen  Gewalt  hat  im  späteren  Recht  fort- 
gedauert. Zwei  Urkunden  zeigen  nämlich  das  Fortleben  dei 
altgriechischen  Apokeryxis  auch  in  nachantoninischer  ZeitJ 


*)  Es  ist  jedoch  zu  beachten,  daß  das  „deovaa  ^Xixla"  eine  Steiger 
des  „dvÖQcod'evra'^  bedeutet.    Er  habe  ihn  nicht  nur  für  einen  pubes,  son 
dem  auch  für  einen^  der  bei  der  diovaa  ■fiXuda  angelangt  ist,  gehalten.   Somit] 
werden  pubertas  und  die  diovaa  '^Xoäa  genau  voneinander  geschiede 
Über  den  Termin  der  deovaa  riXvxUi  im  Volksrecht,  der  mit  dem  Puber«i 
tätstermin  keineswegs  zusammenfällt,  vgl.  oben  S.  182. 
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Die  erpte  ist  die  bereits  oben  erwähnte  Adoptionsurkunde : 
Oxy.  1206,  wo  der  Adoptivvater  die  Verpflichtung  über- 
nimmt (Z.  13/14)  ovx  i^icTi  {  =  iH<rTai)  fiotrovroväjKuaaa^at, 
daß  er  also  den  Adoptivsohn  nicht  verstoßen  werde.  Die 
zweite  ist  die  von  Cuq  als  ein  „nouveau  document  de 
TApokeryxis"  erkannte  Masp.  Cat.  67097  verso.  Das  Stück 
zerfällt  in  vier  Teile,  1.  Nennung  der  causa  abdicationis :  der 
Verfehlungen  der  Tochter,  die  den  Anlaß  zur  Verstoßung 
gegeben  (Z.  1 — 62);  2.  den  Akt,  wodurch  der  Vater  das  miß- 
ratene Kind  von  seiner  Familie  verstößt  und  aller  Rechte 
auf  sein  Vermögen  beraubt  ,,für  die  Gegenwart  und  für  die 
Zukunft,  zu  seinen  Lebzeiten  und  nach  seinem  Tode"  (Z.  62 
bis  77);  3.  ein  Gesuch,  gerichtet  an  die  Lokal  magist  rate  mit 
der  Bitte  um  Publizierung  der  Verstoßungserklärung,  ge- 
mäß einem  Dekret  des  höheren  Magistrats,  der  die  Ver- 
stoßung guthieß  (Z.  77 — 86);  4.  die  Deklaration  des  Vaters, 
daß  er  alle  Formalitäten  eingehalten  und  der  Akt  unwider- 
ruflich sei  (Z.  86 — 90).  Von  diesen  Teilen  interessiert  uns 
hauptsächlich  der  letzte,  wo  es  heißt:  cO?  yaQ  ix  diaXaXiäg 
fpoßEQOiTOXiov  öixaaTtjQicov  diä  (poivi)^  <U//xtov  Tzege/njiroglag 
x^QVXOi;  v[7c'  iv]5o[^o]rdT(ov  aQXOvzuiv  xuxä  öixQexov  ix  deioiv 
v6fi(ov  rrjv  jiaQova[av  d]n[o]xrJQv^iv  dvi&tjxa,  e<?  dvdyvcjaiv 
ndvr(o[v]  röjv  naQSXofievcov  toore  rrjv  (prjfjii]v  ix  (fojvtjg  Tv^ovrcDV 
äva.[yo]Q£ve(r&at  Tiavraxfj  ravt'  otJrtoc  det  elvai  ßißaia  ör]kadij, 
wo  also  die  gesetzliche  Anerkennung')  der  djioxi]Qv^ig  er- 
wähnt wird.    Hiermit  hätte  sich  die  d7ioxi]gv^ii;  nicht 


^)  Vgl.  dazu  Mitteis,  Sav.Ztschr.  33  S.  644;  Lewald  (daselbst)  633; 
Cuq  a.  a.  O.  S.  14.  Zum  Ausdruck  djuo&eia^m  Mitteis,  Reicharecht  S.215 
Anm.  3  in  der  von  ihm  herangezogenen  Lucianstelle  ojioxi^Qvzxo^ievoq  c.  12. 

«)  Vgl.  dazu  Lewald,  Ztschr.  d.  Sav.- Stift.  33  S.  628;  34  S.  445;  vgl. 
auch  V.  Druff el,  Papyrologische  Studien  zum  byzantinischen  Urkunden- 
wesen S.  20 Anm.  1 ;  Koschaker,  Berl.  Phil.  Wochenschrift  1915  S.  1503f. ; 
Zucker,  Byz.  Ztschr.  Bd.  21  S.  568. 

*)  Über  die  Novelle  über  die  Apokeryxis  vgl.  Cuq  a.  a.  O.  S.  53. 
Seine  Ausführungen  gipfeln  in  den  Sätzen  „Justinien  a  donc,  sans  modi- 
fier  le  droit  commun  de  TEmpirc,  permis  aux  habit-ants  de  la  prefecture 
d'Orient  d'observer  la  coutume  depuis  longtemps  suivic  dans  cettc  region. 
II  en  a  6t6  de  m§me  pour  l'apokeryxis,  qui  a  6t6  autoris6  tout  au  moins 
en  %ypte  pour  temperer  l'application  de  la  Nouvelle  CXV.  —  Cette 
Observation  permet  de  determiner  la  categorie  de  Constitution  ä  laquelle 
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nur  lebensfähig  erwiesen,  im  Volksrecht  ihr  Da- 
sein zu  fristen,  sondern  sich  sogar  die  Anerken- 
nung der  offiziellen  Gesetzgebung  zu  erkämpfen 
gewußt. 

Man  darf  jedoch  nicht  glauben,  daß  die  Beendigungs- : 
gründe  der  römischen  patria  potestas  den  Provinzialen  über- 
haupt unbekannt  geblieben  sind.  Daß  dem  nicht  so  war, 
darüber  belehrt  uns  die  Urkunde,  die  Mitteis  in  der  Leip- 
ziger Gedenkschrift  für  Lauhn  (1912)  publiziert  hat.  Bei 
dieser  Urkunde  ist  zweierlei  interessant :  es  handelt  sich  um 
eine  Emanzipation  einer  Tochter  und  doch  wird  dreimalige 
Manzipation  wie  beim  Sohn  vorgenommen  (Gai.  1,  134; 
Ulp.  10,  1);  femer  weicht  der  dort  geschilderte  Vorgang  in- 
sofern vom  Bericht  von  Ulpian  und  Gaius  ab,  daß  die  Toch- 
ter schon  nach  der  ersten  und  zweiten  Manzipation  vom 
Fiduziar  remanzipiert  und  nicht,  wie  es  korrekter  wäre, 
manumittiert  wird.  Es  ist  nicht  unsere  Aufgabe,  auf  diese 
Abweichungen  näher  einzugehen:  für  uns  ist  nur  der  Um- 
stand von  Wichtigkeit,  daß  die  reichsrechtliche  Eman- 
zipation auch  von  den  Provinzialen  gehandhabt  wurde, 
eine  Erscheinung,  die  uns  auch  in  einer  Reihe  von  kaiser- 
lichen Konstitutionen  aus  dem  Osten  entgegentritt.^) 

Dagegen  kommt  in  den  Rechten  des  Vaters  gegenüber 
dem  Kind  in  so  mancher  Beziehung  das  alte  Volksrecht 
wieder  zur  Geltung.  Zwar  ist  die  Aussetzung,  die  wir  oben 
als  das  vornehmste  Recht  desselben  bezeichnet  haben,  in 
den  Urkunden  dieser  Epoche  nicht  direkt  belegt;  aber  eine 
strengere  Form  derselben,  der  vom  Reichsrecht  bekämpfte 
Kinderverkauf  2),  tritt  uns  wenigstens  in  einer  Urkunde 
aus  dem  4.  Jh.  deuthch  vor  Augen.  Zwar  ist  es  in  Leipz.  35 
(Z.  17)  mehrdeutig,  wenn  es  von  einem  gewissen  Isidoros 
heißt :  xal  ndvra  xa  Eii\a\vxov  dicma)h]aag  —  >cai  axeödv  eineiv 
eoiQ  {xybv  (pilrdxcov  fxov  ecp&aaa  —  /bid^a  fi[d]yig  avv'}]'ya[y]ov 

appartient  la  Nouvelle  sur  l'apokeryxis:  ce  n'est  pas  une  loi  g6n6rale, 
cest  une  pragmatique".  Vgl.  dazu  Lewald  a.  a.  O.  S.  443  und  Koscha- 
ker  a.  a.  0.  S.  1505!. 

'^)  Vgl.  z.  B.  C.  2,  21,  5 per  legitimum  tutorem  patremque 

und  dazu  meine  Vorm.  Stud.  S.  79.     Vgl.  auch  C.  2,  27,  2. 

2)  Vgl.  Mitteis,  Reichsrecht  S.  358 f.  456. 
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>v  ^oXoinov  X[o}yia^ivro(:  avTotg:  daß  er,  um  das  Urteil 
/u  erfüllen,  beinahe  auch  zum  Verkaufe  seiner  liebsten 
liätte  greifen  müssen^);  denn  man  weiß  nicht  recht,  ob  das 
die  liebsten  Personen  sind  oder  die  liebsten  Besitztümer. 
Kindeutig  aber  ist  Oxy.  1206;  da  übernimmt  der  Adoptiv- 
vater die  Verpflichtung,  daß  er  den  Adoptivsohn  (Z,  11  f..) 
oCte  eig  öovXaycuyiav  äyeiv  öia  tö  evyEvt]  avTov  elvai:  ihn  also 
nicht  veräußern,  vielmehr  seine  Freiheit  als  die  eines  Frei- 
geborenen  schonen  werde.  Letztere  Bestimmung  findet  sich 
aber  in  der  analogen  Leipziger  Urkunde  nicht  und  dieser 
Umstand  spricht  dafür,  daß  wir  es  nicht  mit  einer  leeren 
Phrase,  vielmehr  mit  einem  faktisch  geübten  Volksbrauch 
zu  tun  haben. 

Nicht  anders  verhält  es  sich  mit  der  Verpfändung 
bzw.  Dienstkncchtachaft  der  Kinder.  Bekanntlich  winl  das 
eine  wie  das  andere  durch  kaiserliche  Konstitutionen  be- 
kämpft und  noch  Nov.  134  c.  7  erwähnt  diese  Unsitten.  Nuä 
heißt  es  in  einer  spätbyzantinischen  Urkunde  Cat.  Masp. 
67023  (Z.  12)2):  Tov  [e^iov  7i[a]tQ[ö;]  [^  i](Tx4'^n  nequiBTixco- 
x6t\oz  n^Evici  xai  i^  o.v[dy]x[y]!;]  v7ioT£&eix[6ro:;]  x6xe  tijv  vno- 
dBEariQ[a\v  fiov  6Qq>avixi]v  aÖEX(pr]v  xaXo{v]fx{ivi]v)  TIqoxXuv 
TW  Xa/nTTgoirdro))  xvqiü)  N6r[r](p  xrX.  Demnach  hat  ein  ge- 
5visser  Palladios,  durch  die  Liturgielast  gezwimgen,  sich  dazu 
entschlossen,  eine  seiner  Töchter  gegen  einen  soUdus  zu  ver- 
pfänden und  nach  seinem  Tode  will  nun  ihre  älteste  Schwe- 
ster Martha  sie  aus  dem  Pfandverhältnis  auslösen.^)     Wir 

1)  Vgl.  dazu  Wenger,  Gott.  Gel.  Anz.   1907  S.  304. 

«)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde  Mi  tt  eis,  Sav.-Ztschr.  31  S.395;  Wilcken, 
Grundz.  S.  3ö5,  Arch.  V  S.  445;  Weiß,  Pfandr.  Unters.  S.  29.  61  f. 

^)  Doch  kann  dabei  nicht  verschwiegen  werden,  daß  auch  eine  andere 
Deutung  möglich  ist.  Man  kann  nämlich  hier  auch  an  eine  Dienstnutzung 
mit  Zins-  und  Amortisationsantichrese  denken,  und  der  Umstand,  daß 
als  Auslösungs preis  nur  P/j  solidus  angeboten  wird,  könnte  für  diese 
Annahme  angeführt  werden.  Ein  solches  Verhältnis  war  aber  auch  nach 
römischem  Recht  möglich.  Vgl.  P.  S.  R.  V  1,  1.  Idem  (liberi)  nee  pignori 
ab  his  (parentibus)  aut  fiduciae  dari  possunt.  Operae  tarnen  eorum  locari 
poesunt  und  dazu  Weiß  a.  a.  O.  S.  31  Anm.  3.  Eine  solche  gemischte 
Zins-  und  Amortisationsantichrese  liegt  in  BGU.  IV  1126  (z.  d.  Aug.) 

(Z.  5)  vor:  Ei^'x(OQd  ?;/7.  ixeiv  naoä  t>7s  P-  öavtiov ÖQaxfiäg  hiaxöv, 

dvTt  de  xovriov  xai  xi~n  röxiov  aurcüv JioQajiieveiv  (vgl.  dazu  Manigk, 

Gläubigerbefriedigung  durch  Nutzung  S.  28).    Doch  die  Auffassung  des 


218  Rafael  Taubenschlag, 

haben  es  hier  somit  wiederum  mit  dem  Fortleben  von  Ver- 
fügungen über  das  Kind  zu  tun,  wie  sie  nur  dem  Volksrecht 
eigentümlich  waren. 

Keine  Änderung  hat  dagegen  das  alte  Recht  des 
Vaters,  seinen  Kindern  einen  Vormund  zu  bestel- 
len, erfahren.  Auch  jetzt  finden  wir  in  den  Papyri  Fälle, 
wo  der  Vater  dieses  Recht  ausübt  (vgl.  z.  B.  Oxy.  907  (v.  J. 
276  n.  Chr.)  (=  M.  Chr.  317)  (Z.  18).  Hier  stimmte  eben  das 
Reichsrecht  mit  dem  Volksrecht  überein. 

Sehr  interessant  gestaltet  sich  nun  das  Verhältnis 
des  Vaters  zum  Kinde  in  bezug  auf  die  Ehe.  Nach 
römischem  und  byzantinischem  Recht  bedarf  das  Kind  in 
patria  potestate  zu  seiner  Verheiratung  der  Einwilligung  des 
Gewalthabers.^)  Dementsprechend  heißt  es  in  einer  spät- 
byzantinischen Urkunde  Cat.  67006  (Z.  14):  fiydyer  6  nqo- 
eiQrjfidvog  —  Bixroyq  rat  jcgoigifievco  vjie^ovaicp  avrov  vko  'A(povri 
vv/z<piü)  rrjv  7iQor}Qi/j,ev[rjv] :  daß  also  der  Vater  für  seinen  Sohn, 
der  sich  unter  seiner  patria  potestas  befand,  die  Frau  ge- 
nommen hat.ä)  Dieses  Recht  der  Verheiratung  3)  stand  ihm, 
wie  wir  oben  ausgeführt  haben,  nur  in  bezug  auf  die  Tochter 
zu,  und  es  wäre  daher  eine  gewisse,  vielleicht  nicht  unwill- 
kommene Erweiterung  seiner  väterHchen  Befugnisse,  wenn 
man  es  jetzt  auch  analog  auf  den  Haussohn  übertrug.*) 

Textes  dürfte  trotzdem  wahrscheinlicher  und  ungezwungener  sein  und 
das  Angebot  des  halben  sol.  könnte  darin  seine  Erklärung  finden,  daß  die 
zweite  Hälfte  noch  zu  Lebzeiten  des  Vaters  bezahlt  wurde. 

^)  Vgl,  Girard,  Manuel'  S.  155/6;  Zachariae  v.  Lingenthal 
a.  a.  O.  S.  10;  v.  Mayr  a.  a.  O.  S.  489. 

2)  Vgl.  dazu  Mitteis,  Sav.-Ztschr.  31  S.  393;  ähnlich  heißt  es  in 
Flor.  36  (=  M.  Chr.  64)  (Z.  9)  [av]ve[C]sv^a  (sc.  rovg  nalöag). 

^)  Über  die  geschichtl.  Entwicklung  dieses  Rechts  vgl.  Girard 
a.  a.  O.  S.  163  Anm.  2. 

*)  Sehr  interessant  gestaltet  sich  die  Rezeption  des  römischen  Rechts 
in  be«ug  auf  die  Kinder  sui  iuris.  Nach  römischem  Recht  bedarf  es 
zur  Verheiratung  einer  Frau  sui  iuris  auch  bei  der  freien  Ehe  der  aucto- 
ritas  tutoris  und  nach  dem  Verschwinden  der  Geschlechtsvormundschaft 
bei  einer  Frau  bis  zum  25.  Lebensjahre  der  Zustimmung  des  Vaters,  von 
dem  sie  emanzipiert  war,  und  in  Ermangelung  des  Vaters,  der  Mutter 
und  der  übrigen  nächsten  Verwandten  (vgl.  Girard  a.  a.  O.  S.  156). 
Diese  Bestimmungen  gründen  sich  auf  Konstitutionen  der  Kaiser  Severus 
und  Caracalla  (C.  5,  4,  1)  und  Konstit.  des  4.  (C.  5,  4,  18)  und  5.  (C.  5, 
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Wie  steht  es  aber  um  das  Recht  des  Vaters  auf  Auf- 
lösung der  Ehe  ?  Das  Recht  dieser  Epoche  gibt  dem  Vater 
die  Befugnis  als  Gewalthaber  seiner  in  potestate  befindlichen 
Tochter,  aus  gerechten  Gründen  die  Scheidung  ihrer  Ehe 
711  vollziehen.*)  Ein  Beispiel  dafür  bietet  Oxy.  129  (6.  Jh. 
(^hr.)  (=  M.  Chr.  296)  (Z.  If.),  wo  es  heißt:  T6  TiaQov  r^g 
OiaXvaeox;  qenovdiov  dia:id/n7io/iai  iy[(o]  'I(odvvr}s  ^arrjQ  Exxpr,- 
fihg  rrjg  i/nFjQ  vne^ovatov  dvyargoQ  aoi  4>oißdfificovi  tw  evdo- 
x{i/iü))r{dx(p)  [Aov  yafxßQto:  daß  also  der  Schwiegervater  dem 
Schwiegersohn  den  Scheidungsbrief  überreicht  habe.  Zwar 
werden  hier  bestimmte  Gründe  nicht  namhaft  gemacht, 
aber,  wie  Mitteis')  mit  Recht  bemerkt, wird  ihr V^orhanden- 
sein  dadurch,  daß  der  Vater  von  des  Schwiegersohnes  (Z.  4) 
^x&eana  :iQdyi.iaxa  spricht,  angedeutet.  Da,  wie  wir  wissen, 
der  Vater  dieses  Scheidungsrecht  mutatis  mutandis  nach 
dem  durch  die  römische  Praxis  modifizierten  Volksrecht 
ebenfalls  besaß,  sind  die  volksrecht Uchen  mit  den  reichs- 
rechtlichen Bestimmungen  wohl  ohne  Schwierigkeit  zu- 
sammengeschmolzen . 

Ein  ähnlicher  Prozeß  dürfte  auch  auf  dem  Grebiete  des 
Alimentationsrechts  stattgefunden  haben.  Denn  auch 
nach  römischem  Recht  hat  das  Kind  Anspruch  auf  Ali- 
mente.') Und  wenn  uns  dies  durch  die  Papyri  dieser  Epoche 

4,  20)  Jh.  Nun  sehen  wir  aus  Oxy.  1273  (a.  260  p.  Chr.),  welcher  ganz 
in  den  Formen  des  griechischen  Rechte  gehalten  ist,  daß  die  Zustimmung 
der  Mutter  noch  lange  vor  dem  Absterben  der  Geschlechtsvormundschaft 
gegeben  wurde,  und  daß  sie  gewissermaßen  dieselbe  ersetzte.  Hier  heißt 
es  nämlich  (Z.  27):  i^^zo  (1.  i^odoro)  AigTjh'a  GxTjai^  Eiiöalfiovoi  fiijTQoq 
'Hgatöog  oji'  ' O^vgvyx^""'  ^öXeo>;  fiexä  aweaxiütoQ  Avqi]XIov  Siuivoq \Z.  23) 
TW  xal  NecoTiavov  xai  tix;  xQW^i'^^^^^)  ^^^  iavTfjg  dir^ardgav  AvQr)?.la» 
TavQeiQtv  Trßo?  ydfiov  ävöoi  AvQtiXui)  'Aßaivöqt  Tqvqxavo^  fttirgog  Arjfit^rQlas 
and  T»7?  avTTJi;  TiöXeox;  xt?.. 

^)  Die  Befugnis,  die  Ehe  gegen  den  Willen  der  Tochter  aufzulösen, 
wurde  den  Vätern  in  der  Zeit  der  Antonine  genommen,  vgl.  Girard 
a.  a.  0.  S.  163.  Vgl.  damit  Flor.  36  (=  M.  Chr.  64),  wo  um  Schutz  einer 
bestehenden  Ehe  ersucht  wird.  Hier  läßt  sich  die  vnoygaq)^  nicht  mit 
Sicherheit  restituieren  (vgl.  Wilcken,  Arch.  III  534)  und  nicht  er- 
sehen, ob  auf  den  Willen  der  Tochter,  die  bei  ihrem  Manne  bleiben  will. 
Gewicht  gelegt  wird  oder  nicht. 

»)  Vgl.  Hermes  34  S.  105. 

^)  Über  das  AJimentationsrecht  des  Kindes  vgl.  Girard  a.  a.  O. 
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nicht  direkt  bezeugt  wird,  so  bestätigt  doch  der  Umstand, 
daß  in  den  Testamenten  diese  Pflicht  auf  die  sTiiXQonoi  über- 
tragen wird^),  indirekt  diese  Annahme.^) 

Ein  Gebiet,  auf  welches  die  patria  potestas  im  römi- 
schen Recht  besonders  stark  zurückwirkt,  bildet  das  öffent- 
liche Recht.^)  Um  von  den  Steuern^)  und  Fronden*)  ab- 
zusehen, sind  es  hauptsächhch  die  Liturgien,  welche  mit 
ihr  in  einen  engen  Zusammenhang  gesetzt  sind.  Hier  gilt 
nun  die  Regel,  daß  die  honores  und  munera  des  Sohnes  als 
solche  des  Vaters  gelten,  vorausgesetzt,  daß  die  väterliche 
Gewalt  nicht  durch  Emanzipation  aufgehoben  ist;  „daher 
kann  sich  der  Vater  auf  das  vom  Sohne  vollstreckte  munus 
wie  auf  die  eigene  Leistung  berufen  und  wird  er  umgekehrt 

S.  140.  Die  Pflichten  der  Kinder  gegenüber  den  Eltern  werden  umgekehrt 
illustriert  durch  Oxy.  1121  (a.  295  p.  Chr.)  (Z.  8f.)  »j  TiQoxemevq  fxov  ßi^rr/Q 
T£x<öaig  v6a(p  xara[/S]A[r/]^et(ya  xazä  xrjv  ifiavTrjg  /lerQiÖTrjra  xavtrjv  ivoao- 
xoiiiTjaa  xal  wirjQetrjaa  xai  ovx  ijuivad/jrjv  rä  nQÖiovxa  yetveadai  vn.6  rexvojv 
yovEvai  ävankriQoiksa. 

1)  Vgl.  Oxy.  907  (Z.  18f.). 

2)  Was  die  Erziehung  der  Kinder  anbelangt,  so  wacht  darüber  die 
Mutter.  Vgl.  z.  B.  Oxy.  1070  (3.  Jh.  n.  Chr.)  (wenn  nach  der  CA.).  Hier 
heißt  es  u.  a.  (Z.  7):  xal  yäq  av  avrfj  fii]Tr)[Q]  xvyydvoma  xov  xsxvov  i^fiwv 
jj,ä[X\^  ifiov  d'eXriaeK;  xrjv  xovxcov  7iQ6v[o]i{va)av  xäv  inav(ö[Q&yo<xiv  y{s]- 
vea&ai  fiexä  xfjg  ävvnEigW^^xov  x[r]]ösfioviag  xxA. 

3)  Vgl.  Mitteis,* Reichsrecht  S.  153.  209/10;  v.  Mayr,  Rg.  III  S.  54. 

*)  Wir  meinen  die  vicesima  hereditatium,  von  der  die  Gewaltunter- 
worfenen befreit  waren.  Vgl.  Mitteis  a.  a,  O. ;  v.  Mayr  a.  a.  0.  Vgl. 
femer  Oxy.  1114  (a.  237  p.  Chr.)  (und  dazu  Mitteis,  Ztschr.  d.  Sav.- 
Stift.  Bd.  32  S.  344).  Hier  bekennt  vor  dem  Beamten  der  vicesima  pro- 
curationis  der  Witwer  M.  Aurelius  Saras  für  seine  beiden  unmündigen 
Töchter  die  Intestaterbschaft  nach  deren  verstorbenen  Mutter  ein  und 
bemerkt,  daß  die  Erbschaft  von  der  vicesima  befreit  sei.  Dies  entspricht 
dem  seit  Macrinus  wiederhergestellten  ursprünglichen  Recht.  Nur  wird 
als  Befreiungsgrund  von  der  vicesima  nicht  die  patria  potestas,  sondern 
die  Verwandtschaft  hervorgehoben  „Relationship  and  not  poverty  was 
evidently  the  ground  of  the  claim  in  the  present  instance"  (vgl.  die  Einl. 
-d.  Her.  zu  Oxy.  1114).    Zur  Sache  Kreller  a.  a.  O.  S.  106.  -  Von  dem 

Einflüsse  der  patria  potestas  auf  die  Xaoygaq^ia  können  wir  hier  nicht 
handeln,  da  diese  mit  der  Diokletianischen  Steuerreform  unterging. 
Vgl.  Wilcken,  Grundz.  S.  220.  Über  die  angebliche  Kopfsteuer  in  nach- 
diokletianischer  Zeit  vgl.  .Mitteis,  Leipz.  Pap.  S.  159  Anm.  3. 

5)  über  die  Fronden  und  ihr  Verhältnis  zur  p.  p.  erfahren  wir 
aus  den  Papyri  dieser  Epoche  nichts. 


Die  patria  potestas  iiu  Recht  der  Papyri.  221 

durch  letztere  gegen  die  Nominierung  des  Sohnes  geschützt".*) 
Nun  bestätigt  in  Leipz.  59  (a.  371  p.  Chr.)  Aurelios  Mikkalos, 
der  Sohn  des  Aphthonios,  die  von  ihm  selbst  deponierten 
htdyia  über  seine  eigene,  in  Leipz.  45  (jünger  als  37 1  p.  Chr.) 
seine  Geschwister  diejenigen  über  die  von  ihrem  inzwischen 
verstorbenen  Vater  geführte  cura  vestium*)  erhalten  zu 
haben,  woraus  sich  ergibt,  daß  in  der  13.  Indiktion  Vater 
und  Sohn  gleichzeitig  diese  Liturgie  geführt  haben.  Zwar 
ist  aus  der  Urkunde  nicht  eraichtUch,  ob  jener  Mikkalos 
emanzipiert  war  oder  nicht,  doch  ist  die  Annahme,  daß  man 
ihn  auch  ohne  Rücksicht  darauf  gleichzeitig  mit  seinem 
Vater  zu  einer  Liturgie  heranzog,  keineswegs  von  der  Hand 
zu  weisen.  Wie  Mitteis  zeigt«'),  wurde  nämlich  dies  den 
Provinzialen  öfters  zugemutet,  und  gewiß  waren  die  Ägypter 
die  letzten,  denen  gegenüber  man  vor  einer  Durchbrechung 
jenes  Prinzips  zurückgescheut  sein  würde.*) 

Ein  anderes  Gebiet,  auf  welchem  die  patria  potestas 
ihre  Souveränität  äußert,  ist  das  Prozeßrecht.  Zur  Zeit 
der  Constitutio  Antonina  galt  hier,  und  zwar  im  Gegensatz 
zum  Volksrecht  der  Satz,  daß  der  Haussohn  im  ordent- 
lichen Verfahren  nur  gewisse  Klagen  anstrengen  konnte,  die 
in  seiner  Person  entstanden,  insbesondere  die  actio  iniuria- 


*)  Vgl.  Mitteis,  CPR.  S.  104.  Nicht  damit  hängt  die  Appellation 
zusammen,  die  in  Oxy.  1204  (a.  299  p.  Chr.)  Aurelius  Protarchus  in  bezug 
auf  seine  Nominierung  zum  decemprimus,  von  der  er  als  vir  egregrius 
befreit  zu  sein  vermeinte,  anstellte.  Diese  Appellation  ist  durch  seinen 
Vater  eingebracht  (Z.  3 f.)  ov  deövxayq  >cai  TtoQd  ndvrai  tov^  vöfwvg  dw- 
fUUF&ivxog  um  d)Q  el^  öeKanQcoteiav  vtiö  A^qi]?Jov  Arj/itjTQiai'ov  öexaJiQOiTW 
x^g  ngog  Ußa  Tcciag^iag  hcxXqTov  nsjioirjjai  öta  toü  :xaxQÖg  fxov  Avqt]?m}v 
SaQttndfifum'Os  xov  xai  Aiovvaiov  xai  (bg  /ß»;/ia(T/;£t)  x(p  fis  xaxä  xcuqöv 
iketvov  elvai  iv  xfi  MtxQq.  'Ouaei  und  wie  d.  Her.  bemerken  „Plutarchus 
oommenced  proceedings  through  bis  father  because  the  period  during 
which  an  appeal  was  allowed  was  limited  cf.  (Z.  14)  xät  xai  rag  J^fiiQag 
xAs  vevofiUJuevai;  —  TiaQoXeXv&evai  (D.  1,  5,  1). 

*)  Über  die  cura  vestium  vgl.  Mitteis,  Leipz.  Pap.  S.  158.  Mitteis 
stellte  als  einen  weiteren  Fall  Leipz.  53  (a.  372  p.  Chr.)  hierher,  wo  es 
sich  um  Kephalaiotie  handelte,  die  er  als  Liturgie  auffaßte,  vgl.  dagegen 
Wilcken,  Grundz.  S.  410,  wo  die  Gleichstellung  xs<pa?xiuoxal  =  capi- 
tularii  festgestellt  wurde. 

3)  Vgl.  die  bei  Mitteis,  CPR.  S.  104  Anm.  6  zitierten  Stellen. 

*)  Vgl.  über  die  Liturgielast  in  Ägypten  Wilcken,  Grundz.  S.  355 f» 
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rum,  für  die  eine  ausdrückliche  Bestimmung  des  prätori- 
schen  Edikts  vorlag.^)  Diese  Bestimmung  bezog  sich  jedoch, 
wie  es  scheint,  nicht  auf  die  Haustochter,  die  somit  in  allen 
ihren  Beziehungen  auf  die  Intervention  ihres  Vaters  an- 
gewiesen war.2)  Dagegen  konnte  der  Haussohn  Rechte  des 
Vaters,  ganz  wie  im  Volksrecht,  procuratorio  nomine  ein- 
klagen, wozu  die  Tochter  nur  in  Ausnahmsfällen  zugelassen 
werden  durfte.^)  Nun  ist  es  bezeichnend,  daß  wir  im  ganzen 
vorhandenen  PapjTusmaterial  keiner  einzigen  selbständigen 
Klage  eines  Haussohnes  begegnen*) ;  in  Lond.  III  983  (S.  229) 
(4.  Jh.  n.  Chr.),  wo  eine  Injin-ierung  einer  Tochter  vorUegt 
(Z.  If.)  infjX&EV  rfj  olxrjrtxfj  [lov  oixia  iv  rfj  x'&eq  r}ju,eQa  xal 
^ßgiQ  ov  rag  rvxovaag  rfj  rjfieriQq  avfißio)  aal  rfj  TioQ&ivü) 
juov  &vyarQl  ävoixioiQ  xal  iaxQolQ  qrjixaai  crwfjyje  geht  die  Be- 
schwerde mit  dem  Petit  (Z.  11  f.)  d^iöjv  fieraxXrj^fjvai  avrrjv 
jiQOQ  sMvvav  xal  exdixiav  ganz  im  Einklänge  mit  dem  Reichs- 
recht vom  Vater  aus.  Festgestellt  sei  außerdem,  daß  wir 
in  den  Papyri  dieser  Epoche  zwar  keinen  einzigen  Fall  einer 
prokuratorischen  Stellvertretung  des  Vaters  durch  den  Haus- 
sohn antreffen^)  (was  auf  Zufall  beruhen  kann) ;  eine  Tochter 

1)  Vgl.  Girard  a.  a.  O.  S.  143.  Über  das  Edikt,  welches  in  47, 
10,  17  §  10  enthalten  ist,  vgl.  Lenel,  Ed.  ^  S.  388. 

*)  Girard  a.  a.  O.  S.  466/7  Anm.  4,  wo  über  die  Handlungsunfähig- 
keit der  Tochter  gehandelt  wird.  Das  Edikt  „si  ei,  qui  in  alterius  pot«state 
erit,  iniuria  facta  esse  dicetur"  bezieht  sich  nur  auf  den  Haussohn.  Vgl. 
den  Kommentar  von  Ulpian  17  §  11  h.  t. 

3)  Girard  a.  a.  O.  S.  143  Anm.  4  und  D.  3,  3,  5  pr.;  für  die  Haus- 
tochter 3,  3,  41. 

*)  Klagen  von  Töchtern  liegen  vor  in  Lond.  II  240  (S.  277)  (a,  346 
p.  Chr.)  eine  Beschwerde  einer  Tochter  eines  ausgedienten  Veteranen, 
wegen  iniuria  (Z.  3f.)  Tiaga.  AvQT]^lag'Ard.Qig  ■^vy^rj  Me?xivog  oiezQav^  (Z.  7) 
i/iov  d[7r]eTOWT05  fxov  tü>  XQSoMxtb  XQ^cog  u  fxoi  avhthaiv  /le  iv  xfi  ohctq. 
avrov  xxX.  und  Lond.  II  403  (S.  275)  (a.  346  p.  Chr.)  wegen  Diebstahls. 
Doch  ist  aus  den  beiden  Urkunden  nicht  ersichtlich,  ob  der  Vater  noch  lebt. 

*)  Eine  Vertretung  eines  Enkels  durch  den  Großvater  begegnet  uns 
in  Giss.  34.  Hier  ist  zwar  der  Vater  tot;  aber  wir  wissen  nicht,  ob  der 
Enkel,  welcher  den  Vater  beerbte  und  Vermögen  besitzt,  emanzipiert 
war  oder  nicht.  —  Eine  Zustellung  an  den  Sohn  als  einen  Hausgenossen 
finden  wir  in  Straßb.  41  (a.  250  n.  Chr.)  (=  M.  Chr.  93).  -  In  Oxy.  1160 
(3/4.  Jh.),  einem  Briefe  des  Vaters  an  seinen  Sohn,  erzählt  der  letztere 
(Z.16/7):  T>;ßc5  avxä  elg  xrp>  öixrjv  xäv7iofj,vij/iaxa  yoQ  /xiva).  Aber  abgesehen 
davon,  daß  hier  auch  eine  Vertretung  des  Vaters  vorliegen  kann  (Z.  18) 
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als  Vertreterin  ihres  Vaters  tritt  uns  dagegen  in  einem  x^no^ 
aus  dem  6,  Jh.*)  Oxy.  VI  893  Tip  tvtko  töjv  dftw[.]  nlarmv 
OLVÖgiöv  —  vneQ  Mdgxov  and  /aeiCiovojv)  xal  Magivov  axinno- 
7iQ(zyfiaT£vxfj  —  toore  MoqCvov  i^ovaiav  avxov  Cil'':fj<JCLi  toü 
•&e{l)ov  Sqxov  diä  Zoiplq.  dvyaxgi  xov  avxov  Mdgxov  äno  fiet^oviov 
xxX.  entgegentritt;  wenn  es  auch  hier  nicht  ersichtlich  ist, 
was  zu  jener  Vertretung  Anlaß  gab,  so  ist  es  doch  immerhin 
sehr  wahrscheinlich,  daß  es  eben  einer  der  von  Paulus  in 
D.  3,  3,  41  namhaft  gemachten  Gründe  gewesen  ist. 2) 
Im  großen  ganzen  scheint  demnach  auf  diesem  Gebiete, 
wie  es  auch  nicht  anders  zu  erwarten  war,  sich  das  Volks- 
recht nicht  behauptet,  vielmehr  seinen  Platz  dem  hier  be- 
sonders zur  Geltung  kommenden  Reichsrecht  geräumt  zu 
haben. 

Wie  war  es  nun  mit  dem  Privatrecht?  Ist  auch 
dieses  dem  Reichsrecht  ohne  Kampf  gewichen  oder  hat  es 
ihm,  ebenso  wie  das  Familienrecht,  siegreich  Widerstand 
geleistet  ?  Das  römische  Recht  steht  auf  dem  Standpunkt 
der  Vermögensunfähigkeit  des  Hauskindes.*)  Das  römische 
Hauskind  kami  für  sich  selbständig  nicht  erwerben.  Welches 
Bild  entrollen  uns  aber  die  Papjrri  ?  In  Oxy.  1268  (3.  Jh.) 
hat  eine  Gewaltunterworfene  ein  Haus  (Z.  8)  {xr]v  {moQxovaav 
xfi]  xov  UexoatQiog  ■&vyaxQt  AvgriXiq.  Taaevxi  jurjXQo:;  Taag  (Z.  9) 
[18  Buchstaben  xov  naxgog  I;ijovto^  a]t;TJ7(v)  vtio  xfj  x^^Q*^  ^-  '^• 
P.  v.%  in  Oxy.    1208  (a.   291)  wird  einem   Gewaltunter- 


iyQmpei;  pioi  ort  h>x[v]x^  xaxä  noXvdeüxrjg,  wissen  wir  auch  nicht,  ob  die 
Parteien  Aurelier  sind. 

^)  Vgl.  dazu  Wenger,  ZxQaveareii;  (Grazer  Festgabe  zur  50.  Vers. 
deutscher  Phüol.)  1909  S.  29  f. 

•)  feminas  pro  parentibus  agere  interdum  permittetur  causa  oognita, 
si  forte  parentes  morbus  aut  aetas  impediat,  nee  quemquam  qui  agat 
habeant. 

')  Mit  der  den  Provinzialen  unverständlichen  Vermögensunfähig- 
keit des  Sohnes  dürfte  folgendes  Reskript  zusammenhängen.  C.  8,  47,  2 
(Imp.  Antoninus  Maroniae):  Eius  quod  in  potestate  patris  agens  habuisti 
dominium  ad  patrem  tuum  pertinuit  extra  ea  quae  non  acquiruntur. 
Vgl.  auch  C.  8,  47,  3;  C.  8,  45,  14. 

*)  Dazu  bemerken  die  Hsg.  mit  Recht:  „but  the  fact,  that  a  person 
i5^ö  xfi  xEioi  was  at  the  same  time  an  owner  of  property  shows  that  the 
patria  potestas  was  not  strictly  interpreted  in  Egj'pt." 


I 
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worfenen  Eigentum  an  den  bona  matema  zugeschrieben  i) 
(Z.  6)  rov  nargoi;  rov  xat  exovrog  avrov  vno  rfj  xsiqI  x.  r.  q.  v. 
(Z.  8)  TÖ  vnaQXov  jxoi  HhqQOvofiiTCM  öixaico  (Z.  9)  nqoxeQov  rfjg 
ör]Xovfj,evf]g  /uov  /LirjTQdg  AvQtjXiag  'AQ[Te]^idü)Qag  und  in, der 
lateinischen  Urkunde  Oxy.  1114  (a.  237  p.  Chr.) 2)  bezeichnet 
der  Vater  seine  Töchter  als  Erbinnen,  obwohl  nach  römi- 
schem Recht  die  Erbschaft  ihm  zukommen  würde.  In 
Oxy.  1028  (Z.  7)  erwirbt  eine  Minderjährige  durch  ihren 
Vater  eine  Parzelle  (Z.  7/8)  ovdenoi  ovarj  rcov  ircov  [diä  r]ov 
nargog  —  7ce7tQaxeva[i],  in  Grenf.  II  49^)  (a.  220  p.  Chr.) 
(=  W.  Chr.  248)  deklariert  der  Vater  ein  7i2.oiov  als  Eigentum 
seines  minderjährigen  Sohnes  (Z.  7)  cmoyQdcpofiai  —  rd  vnao- 
Xov  TW  ä(p')jXixi  [xov  vl(ö  —  7i?.oiov)  und  in  BGU.  II  667*) 
(a.  221/2  p.  Chr.)  tritt  als  Verkäuferin  eines  Hauses  eine 
d^rjhi  fierd,  nach  Krebs'  Ergänzung  öiä  imxQOTtov  xarä 
rdvQ  v[6fx]ovg  rov  naxQog  auf.  Wohl  wird  in  den  letzten  drei 
Urkunden  das  Gewaltverhältnis  nicht  ausdrücklich  hervor- 
gehoben, aber  ebensowenig  findet  sich  über  eine  Emanzi- 
pation eine  Andeutung  und  die  Wahrscheinlichkeit  spricht 
eher  für  die  erste,  als  für  die  zweite  Annahme.  Aus  dem- 
selben Grunde  werden  auch  Oxy.  1040  (a.  225  p.  Chr.) 5) 
und  Gen.  9  (v.  J.  251  n.  Chr.)*)  in  diesen  Zusammenhang 
zu  stellen  sein.    In  der  ersten  Urkunde  schließen  Aurelius 


1)  Vg].  dazu  Mitteis,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  33  S.  643.  Die 
Zustimmxmg  des  Vaters  dürfte  hier  damit  zusammenhängen,  daß  der 
Vater  das  Nutzungsrecht,  wie  es  seit  Konstantin  Rechtens  ist,  am  Ver- 
mögen der  Mutter  hat.  Für  das  Eigentum  der  Kinder  an  den  bona  ma- 
tema wird  vielleicht  auch  Straßb.  29  (289  p.  Chr.)  (vgl.  dazu  jetzt  Kreller 
a.  a.  O.  S.  83)  heranzuziehen  sein.  Hier  ist  bekanntlich  fraglich,  wer 
der  Erblasser  ist.  Nimmt  man  die  Emendierung  Wilckens  an,  daß  ea 
der  mütterliche  Großvater  war,  dann  haben  die  drei  Geschwister  daa 
Erbe  übernommen  (eine  andere  Vermutung  bei  Kreller  a.  a.  O.  S.  84); 
unter  dieser  Voraussetzung  würde  die  Zustimmung  des  Vaters  auch  hier 
aus  dem  Nutzungsrecht  zu  erklären  sein.  Vgl.  über  das  letztere  Recht 
im  R.  von  Gortyn  Mitteis,  Reichsrecht  S.  328/9;  Kohler-Ziebarth 
a.  a.  O.  S.  59;  v.  Mayr,  Rg.  IV  S.  90. 

2)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde  Mitteis,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift.  32   S.  378. 

3)  Vgl.  Wenger,  Stellv.  S.  195. 

4)  Vgl.  meine  Vorm.  Stud.  S.  79/80. 

5)  Vgl.  dazu  Kreller  a.  a.  O.  S.  66. 
«)  Vgl.  dazu  Wenger  a.  a.  0.  S.  176. 
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Pekysis  und  sein  Sohn  Petenouphis  einen  Darlehensvertrag, 
wobei  sie  als  Sicherungsobjekt  ihre  vTiaQxovra  (Z.  23  f.  nagd 
Tfi  7)fiä)v  [dXXyjXeyyviov  övriov  elc;  ixxeiaiv  [f\  jiajß*  oi  idv  ij/icöv 
aiqf}  xnl  ix  twi'  [6n]aQxdvro)v  y'ifteiv  navroiojv  [7idv]x(ov)  hin- 
stellen, und  ein  ähnlicher  Vertrag  mit  einer  ähnlichen  Klausel 
liegt  auch  der  zweiten  Urkunde  zugrunde  (Z.  3f.  6fioX[o}ycö 
elXt)(ph>a[i  de}da[v£iafihov  noQa]  aov  ddv{Ei]ov  (Z.  11  f.)  [t^c] 
[nQd$e](OQ  [aoi]  oüai^Q  —  na^d  xe  [ifiov  xai  l]x  xatv  vnoQxdvxcov 
(ioi  jidvx(x)v).  Sind  auch  die  letztbesprochenen  Urkunden 
zweifelhaft,  so  besitzen  doch  die  ersten  drei  sicher  Beweis- 
kraft und  diese  zeigen,  daß  das  volksrechtliche  Prin- 
zip, laut  dessen  das  Hauskind  eigenes  Vermögen 
besitzen  kann,  weiterhin  fortgelebt  und  sich  dem 
Reichsrecht  gegenüber  widerstandsfähig  erhal- 
ten hat.^) 

Auch  in  den  Formen,  in  denen  in  einer  Reihe  von 
Fällen  die  gewaltuntcrworfenen  Söhne  bzw.  Töchter  die 
mit  jener  Verraögensfähigkeit  verbundene  Notwendigkeit 
der  Vornahme  von  Rechtsgeschäften  verwirklichen,  kommt 
das  alte  Volksrecht  wieder  zum  Ausdruck.  In  der 
lateinischen  Urkunde  Oxy.  1114  (a.  237  p.  Chr.)*)  bekennt 
der  Vater  in  Vertretung  seiner  minderjährigen  Töchter  die 
Intestaterbschaft  nach  ihrer  Mutter  ein,  und  auch  in  Oxy. 
1268  wird  —  wenn  liierher  gehörig  —  die  ovödTKO  o^aa  xüv 
extöv  bei  einem  Kauf  durch  ihren  Vater  vertreten.^)  Andere 
Urkunden  betreffen  anscheinend  Volljährige.  In  Lond.  III 
954  (S.  153)  (a.  260  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  351)*)  geht  der  Vater 
bei  einer  Pacht  eine  Stipulation  für  seine  Tochter  ein,  in 
Goodsp.  II 5)  (4.  Jh.  n.  Chr.)  quittiert  der  Vater  für  den  Sohn 
eine  Schiffsladung  Wein  {AvQj]Xiog  KvqiXXoq  'Egfieiov  —  dC 

*)  Die  Vermögensfähigkeit  des  Sohnes  als  Aurelier  in  vorcaracallischer 
Zeit  wird  illustriert  durch  Oxy.  IV  705  (a.  202  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  407), 
wo  der  Väter  neben  dem  Sohn  Eigentum  besitzt.  Vgl.  zu  dieser  Urkunde 
die  Einleitung  Wilckens  a.  a.  O. 

*)  Vgl.  Kreller  a.  a.  O.  S.  105. 

3)  Vgl.  Mitteis,  Sav.-Ztschr.  33  S.  643;  die  'ovötm  o^a  xwv  h(äv 
ist  nach  dem  früher  Gesagten  ein  infans. 

*)  Vgl.  Mitteis,  Gnindz.  S.'262. 

')  Vgl.  Wenger,  Stellv.  S.  199. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XXXVII.    Rom.  Abt.  15 
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i/iov  rov  natQOQ  'Egfieiov)  und  in  Flor.  75 1)  (a.  380  p.  Chr.) 
(=  W.  Chr.  433)  tritt  bei  einem  Vertrag  mit  den  enifisXrjxai 
der  Kontrahent  Chaeremon  ebenfalls  durch  seinen  Vater 
Phoibammon  auf.  Auch  hier  besteht  jedoch  die  bereits 
obenerwähnte  Schwierigkeit,  daß  das  Gewaltverhältnis  nicht 
besonders  hervorgehoben  wird,  obwohl  die  Wahrscheinlich- 
keit für  das  Bestehen  eines  solchen  spricht.  In  Oxy.  1208 
(291  p.  Chr.)  tritt  bei  einer  Veräußerung  der  bona  matema 
der  gewaltunt«rworfene  Sohn  fiexä  awßeßaicorov  rov  Tiargög 
auf  ^)  und  ebenso  werden  —  wieder  unter  der  Voraussetzung, 
daß  sie  hierher  gehören  —  in  BGU.  667  3)  eine  axpfjht  bei 
einem  Kaufvertrage,  und  in  Straßb.  29  die  Töchter  bei  einer 
Teilimg  unterstützt.*)  Wir  treffen  hier  somit  die  zwei  be- 
kannten Formen  des  Volksrechts,  das  öiA-  und  /^erd-Han- 
deln,  letztere  noch  mit  der  Eigentümlichkeit,  daß  sie  nicht 
nur  bei  Minderjährigen  oder  Frauen,  sondern  auch,  wofür 
Oxy.  1208  zu  sprechen  scheint,  bei  volljährigen  Qewaltunter- 
worfenen  in  Anwendimg  gebracht  wird.^) 

Anders  dagegen  sind  die  Fälle  aufzufassen,  wo  der 
filiusfamilias  selbständig  Rechtsgeschäfte  ab- 
schließt. Es  gehören  hierher  außer  den  bereits  oben 
erwähnten  Darlehensurkunden:  Oxy,  1040  und  Gen.  9  noch 
Grenf.  II  87  (a.  602  p.  Chr.)  und  Hamb.  23  (a.  569  p.  Chr.). 
In  der  ersteren  Urkunde  verpfUchten  sich  drei  Färberei- 
arbeiter, AureHus  Joannes  und  seine  zwei  Söhne,  dem  In- 

1)  Vgl.  Wenger  a.  a.  O.  S.  257. 

2)  Vgl.  dazu  Mitteis,  Sav.-Ztschr,  33  S.  643  und  Lewald  (daselbst) 
33  S.  634. 

»)  Vgl.  meine  Vonn.  Stud.  S.  8J. 

*)  Wir  behandeln  die  Fälle  der  Vertretung  der  Minderjährigen  und 
Volljährigen  zusammen,  weil  dieser  Umstand  hier  keine  solche  Bedeutung 
besitzt  wie  im  Volksrecht.    Prädominierend  ist  hier  die  patria  potestas. 

6)  Nicht  ersichtUch  ist,  ob  in  BGU.  362  (a.  215  p.Chr.)  (=  W.  Chr. 96) 
(Abrechnungen  aus  dem  Jupiter  Capitolinus-Tempel),  wo  es  in  Pag.  HI  15 
[TKtQa  .  .  .  ]  ow  nai  Uomov  äq)TJX{o(og)  öiä  rov  7iarQ6[g  .  .  .  .]  heißt,  der  Ver- 
tretene Aurelier  ist.  —  Grenf.  49,  wo  ebenfalls  ein  Vertretimgsf all  vor- 
liegt (vgl.  oben  S.  224),  bezieht  sich  auf  daa  Verwaltungsrecht.  —  Auf 
solche  Vertretungen  im  Provinzialrecht  bezieht  sich  vielleicht  C.  3,  36, 18 
filiae  cuius  pater  nomine  res  comparavit,  si  non  postea  contrarium  eius 
Judicium  probetur.  Vgl.  auch  C.3,  50,  2  und  dazu  Mitteis,  Privatrecht 
S.  167. 
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haber  eines  Färberetablissements  Färbereidienste  mit  eige- 
nen Werkzeugen  zu  leisten*),  und  in  der  zweiton  gehen  Au- 
relius  Jeremias  und  sein  Sohn  Aurelius  Jeremias,  Wein- 
bauern aus  dem  Dorfe  *Ißiü)v  Zeaefißcj^eox;  einen  Pacht- 
vertrag ein.*)  Es  handelt  sich  somit  in  allen  diesen  Fällen 
um  Verpflichtungsgeschäfte,  wozu  der  Haussohn,  mag  er 
unter  Hausgewalt  stehen  oder  nicht,  nach  Reichsrecht  voll- 
ends fähig  ist,  und  wenn  auch  das  Reichsrecht  in  diesem 
Punkte  mit  ihm  übereinstimmt,  sind  sie  doch  nicht  mehr 
als  Äußerungen  des  Volksrechts,  vielmehr  als  solche  des 
Reichsrechts  anzusehen.*) 

Viele  Schwierigkeiten  verursachen  die  Rechtsge- 
schäfte, die  der  Vater  mit  seinem  Sohn  in  den  Ur- 
kunden dieser  Epoche  abschließt.  Von  diesen  sind 
zunächst  Grenf.  II  71  (a.  244/8  p.  Chr.)  (=  M.  Chr.  190)  eine 
Bestellung  eines  Vertreters  zum  Vollzug  der  dtjfioaicoaig  eines 
XeiQ6YQaq>ov  über  eine  Schenkung,  Oxy.  1160  (3/4.  Jh.),  ein 
Brief  eines  Sohnes,  Rechtsgeschäfte  mit  seinem  Vater  be- 
treffend*), wie  BGU.  II  641  (3/4.  Jh.)^)  und  Lond.  III  962 
(S.  210)  (a.  254/6  p.Chr.)«),  Aufträge  von  Söhnen  an  ihre 
Väter  enthaltend,  als  auf  Nichtaurelier  bezüglich  auszu- 
scheiden. Auf  Aurelier  haben  mit  Bestimmtheit  nur  zwei 
Urkunden  Bezug:  Lond.  III  1210  (S.  173)  (a.  264  p.  Chr.) 
und  Lond.  III  1007b,  c  (S.  264)  (a.  658  p.  Chr.).  In  der 
ersten  quittiert  Aurelius  Maximianus,  von  seinem  Vater  Au- 

^)  Vgl.  dazu  Berger,  Strafklauseln  S.  174. 

*)  Beide  sind  bei  der  Aufnahme  des  Vertrages  durch  den  Notar 
anwesend  und  haften  dem  Verpächter  bei  gegenseitiger  Bürgschaft  und 
Vollmacht  als  Korrealschuldner,  wie  dies  den  Bestimmungen  der  Just. 
Nov.  99  (v.  J.  539)  entspricht  (Z.  6)  äfiq)OTiQCüv  aÄ^.rjXavaööxioJv). 

s)  Vgl.  Girard,  Manuel »  S.  138/9. 

*)  Vgl.  (Z.  1)  KVQlq)  fiov  JiaxQi  'QgtyhnjQ  TQ6q>ifUK  TwAAd  xa^tv  (Z.  7) 
lyQoapdQ  fioi  öiä  xcöv  aän>  ygofifidrojv  6ti  xavxiöfievoq  ^;f  (cd)  ovo^ia  [  ]  J»- 
6(üQov  5x1  biefjnpa  aoi  äoywia. 

«)  Vgl.  dazu  Wenger,  SteUv.  S.  197. 

«)  Ein  Brief  des  Herskleides  an  seinen  Vater  Heroninus  mit  der 
Bitte,  vom  Hirten  Atais  200  Drachmen  abzunehmen  und  damit  nach 
Willen  zu  verfügen.  Zur  Illustration  dieses  Papyrus  diene  noch  Lond.  III 
948  (verso)  (a.  267  p.  Chr.)  und  Lond.  III  1122b  (a.  254/268  p.  Chr.), 
wobei  wir  aus  der  ersten  Urkunde  erfahren  „that  Herakleides  was  the 
^fion  of  Heroninus". 

15* 
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relius  Heroninus  gewisse  Weinquantitäten  erhalten  zu  haben 
(Z.  1)  AvQYiXioQ  Md^if^og  diaatoMevg)'^)  'Avtcoviov  0do^svov 
AvQrjktqj  'Hqcovivü),  und  der  zweiten  Hegt  ein  Pachtvertrag 
eines  gewissen  Apollos  mit  seiner  Tochter  Eudoxia  zugrunde 
(Z.  4f.)  [AvQ7]Xiq.  E]vdo^ia  [&v]yargt  "AnoIXGiXoc,  xov  Hat  0ek- 
loixoQ  Tcagä  AvgrjXiov  AnoXlüroQ  rov  xat  ^elKbxoc,  xov  xal 
7iQoeior]iuevov  aov  [naxQog  vlov]  0oißdju/j,covo(;  —  öfxoXoyä)  fxe- 
f^ia-dcöadat  —  jcagd  aov.  Leider  ist  es  nicht  ersichtlich,  ob 
die  Kinder  unter  Hausgewalt  stehen  oder  nicht,  und  daher 
muß  die  Frage,  ob  sie  für  uns  dem  Reichsrecht  oder  Volks- 
recht beizuzählen  sind,  auch  hier  unentschieden  bleiben. 2) 

Nicht  ohne  Interesse  ist  Grenf.  I  57  (a.  561  p.  Chr.),  ein 
fragmentierter  byzantinischer  Pachtkontrakt. ^)  Dieser  Ver- 
trag enthält  nach  Wilckens  Lesung  nach  der  Nennung  des 
Symbolaiographen  noch  einige  Noten  und  dann  die  Worte 
diä  Bix{xoQog)  vlov  xxX.  Wen g er  vermutet  nun,  daß  der  Ver- 
trag durch  den  Sohn  des  Pächters  in  seiner  Stellvertretung 
abgeschlossen  worden  ist.  Trifft  diese  Vermutung  zu,  dann 
hätten  wir  einen  Fall  vor  uns,  wo  das  Hauskind  als  Ver- 
treter seines  Vaters,  wie  es  im  justinianischen  Recht  ganz 
gut  möglich  war,  auftritt.^) 

Zum  Schlüsse  einige  Bemerkungen  über  die  straf- 
rechtliche Stellung  des  Haussohnes.  Es  ist  bekannt, 
daß  die  Bestimmungen  über  die  Haftung  aus  Delikten  für 
die  Personen  sui  iuris  dieselben  sind,  wie  für  die  Personen 
alieni  iuris.  Der  impubes  pubertati  proximus  ist  doh  capax 
und  daher  für  seine  Handlungen  verantwortHch.*)  Dem- 
entsprechend soll  auch  in  BGÜ.  909  (a.  359  p.  Chr.)  (=  W. 
Chr.  382)  der  Haussohn  wegen  Brandstiftung  zm*  Verant- 
wortung gezogen  werden^),  ohne  daß  hierbei  an  ein  Hinder- 


1)  So  nach  Grenf  eil- Hunt,  Arch.  4,  553. 

2)  Das  Verhältnis  zwischen  Vater  und  Sohn  wird  außerdem  illu- 
striert durch  Oxy.  988  (3/4.  Jh.),  Oxy.  1218  (3.  Jh.),  1219  (3.  Jh.),  Tay 
135  (4.  Jh.),  Tebt.  11  420  (3.  Jh.),  Briefe,  aus  denen  jedoch  nicht  ersicht- 
lich ist,  ob  sie  auf  Aurelier  Bezug  haben  oder  nicht. 

3)  Vgl.  Wenger,  Stellv.  S.  255. 

^)  Vgl.  Mitteis,  Privatrecht  S.  211. 

5)  Vgl.  Girard  a.  a.  O.  S.  202. 

*)  Das  Alter  des  Sohnes  wird  hier  nicht  angegeben;  sonst  wird  bei 
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iiis  aus  dem  Potestätsverhältnis  gedacht  wurde.  Hier  mußten 
sicher  alle  ev.  lokalen  Abweichungen  dem  Reichsrecht 
weichen. 


III.  Umfang  der  Rezeption  der  patria  potesta». 

Wie  stellt  «ich  nach  dicseii  Darlegungen  die  Rezeption 
der  römischen  patria  potestas  in  Ägypten  dar?  Was  zu- 
nächst den  Begriff  selbst  anbelangt,  so  hat  dieser  wohl  bei 
den  Provinzialon  Eingang  gefunden,  doch  bUeb  neben  ihm 
die  alte  Auffassung  der  patria  potestas  als  Vormundschaft 
weiterhin  bestehen.  Diesem  Dualismus  der  Begriffe  ent- 
spricht ein  Dualismus  in  den  Entstchungs-  und  Beendigungs- 
gründen der  väterhchen  (»ewalt.  Neben  der  römischen  Ehe 
fhiden  wir  die  volksrechtliche  Adoption,  neben  der  zeitUchen 
Beschränkung  und  Apokeryxis  die  römische  Emanzipation. 
»Sonst  sind  die  Äußerungen  der  patria  potestas  je  nach  dem 
Charakter  des  Rechtsgebietes  verschieden.  Im  öffentlichen 
Recht  wie  Verwaltung«-,  Straf-  und  Prozeßrecht  hat  sie 
unzweifelhaft  ihre  volle  Wirkung  ausgeübt,  da  die  Bevölke- 
rung hier  mit  Organen  in  Berührung  kam,  die  die  Durch- 
führung und  Aufrechterhaltung  der  Grundsätze  des  Reichs- 
rechts in  erster  Linie  zur  Aufgabe  hatten.  Anders  im  eigent- 
lichen Personenrecht.  In  diesem  dem  Einflüsse  der  öffent- 
lichen Behörden  weit  entrückten  Gebiet  konnte  der  pater 
familias  ungehindert  seine  alten  volksrechtlichen  Befugnisse, 
wie  das  Verkaufs-  und  Verpfändungsrecht,  ausüben,  und 
wenn  er  in  manchen  Richtungen,  wie  z.  B.  bei  Verheiratung 
und  Auflösung  der  Ehe,  auch  nach  reichsrechtlichen  Grund- 
sätzen verfuhr,  so  geschah  dies  entweder  aus  dem  Grunde, 
weil  sie  entweder  mit  den  volksrechtlichen  zusammen- 
stimmten oder  für  ihn  eine  vielleicht  nicht  unwillkommene 
Erweiterung  seiner  väterlichen  Befugnisse  bedeuteten.  Noch 
schwächer  ist  der  Einfluß  der  reichsrechtlichen  patria  po- 

Wessely,  Patrol.  or.  IV  S.  132  Nr.  6a  (==  Preisigke,  Sammelbuch  2267) 
in  einer  Gestellungsbürgschaft  ein  20jahriger  Verbrecher  genannt.  In 
Grenf.  I  65  wird  auch  von  einer  Strafe  eines  ä<pi']?j$  gesproclien.  Doch 
kann  in  dieser  Epoche  (vgl.  Lond.  I  113)  (Z.  11)  darunter  auch  der  minor 
gemeint  sein. 
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testas  im  Privatrecht.  Das  ihr  widerstrebende  Prinzip  der 
Vermögensfähigkeit  des  Hauskindes  war  nicht  zu  unter- 
drücken und  konnte  auch  in  der  Praxis  einfach  nicht  durch- 
geführt werden.  Man  hätte  denn  mit  einem  Tage  dem  Sohn 
sein  schwer  erworbenes  Vermögen  entreißen  und  auf  den 
Vater  übertragen  müssen,  was  eine  ökonomische  Revolution 
zur  Folge  gehabt  hätte.  Mit  der  Konservierung  des  Prinzips 
der  Vermögensfähigkeit  hat  man  auch  die  alten  Formen  de» 
Volksrechts  des  did-  und  //erd-Handelns  angewendet.  Wenn 
auch  alles  andere,  wie  z.  B.  die  Frage  der  Abschheßung  der 
Rechtsgeschäfte  des  Vaters  mit  dem  Sohn  zweifelhaft  ist, 
so  spricht  doch  so  manches  dafür,  daß  auch  in  dieser  Rich- 
tung das  Volksrecht  sich  zähe  festhielt  und  dem  eindringen- 
den Reichsrecht  trotzig  die  Stime  bot. 


Verweisungsedikte  im  prätorischen  Album. 

Von 
Herrn  Professor  Dr.  Hugo  Krüger 

in  Münster  i.  W. 

Erste  Abteilung. 

Allgemeiner  Teil. 

§  1.  Begriff,  Name  und  Arten  der  Verweisungsedikte. 
I.  Das  hadrianische  Album  enthielt  eine  Anzahl  Edikte, 
in  deren  Wortlaut  auf  eine  andere  Rechtsquelle  Bezug  ge- 
nommen ist.  Die  angezogene  Rechtsquelle  ist  entweder 
eine  lex  bzw.  ein  plebiscitum,  z.  B.  die  lex  Falcidia,  oder 
ein  senatusconsultum  oder  eine  constitutio  principis  oder 
endlich  ein  prätorisches  Edikt.  Doch  kann  die  Verweisung 
auch  allgemein  auf  ungenannte  Gesetze  aller  Art^)  lauten, 
z.  B. :  Pacta  conventa,  quae  .  .  .  neque  ad  versus  leges  plebis 

^)  Das  Wort  „Gesetz"  gebrauche  ich  in  dieser  Abhandlung  als  eine 
allgemeine  Bezeichnung  für  leges,  plebisscita,  senatusconsulta  iind  con- 
Ktitutiones  principum. 
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soita  senatus  consulta,  edicta  decreta  principum  .  .  .  facta 
erunt,  servabo  (Dig.  2,  14,  7,  7). 

Lenel*)  S.  16  berührt  diese  Verweisungsedikte  nur  mit 
wenigen  Worten ;  er  meint,  daß  sie  bloß  in  solchen  Materien 
vorkommen,  „deren  Ordnung  im  wesentlichen  auf  dem  Edikt 
beruht,  wo  also  Gesetz  oder  Senatuskonsult  nur  ergänzend 
oder  beschränkend  eingriff  und  daher  auch  nur  der  Voll- 
ständigkeit halber  mit  angeführt  wird".  Dieses  Urteil  grün- 
det sich  auf  die  paar  ^>r^\  eisungsedikte,  die  das  Album  nach 
seinem  ,,Wiederhei*stenungsvei*such  "  enthält.  Aber  es  hat 
ihrer  weit  mehr  gegeben,  und  dem  Nachweise  dessen  dient 
die  folgende  Abhandlung.  Es  wird  sich  auch  zeigen,  daß 
Lenel  das  Gebiet  der  Verweisungsedikte  zu  eng  begrenzt  hat. 

II.  Die  Römer  haben  aus  den  Verweisungsedikten  eine 
eigene  Gruppe  gebildet  und  sie  unter  dem  Namen:  ,, edicta 
monitoria"  zusammengefaßt.  Er  bedeutet:  ,, Erinnerungs- 
edikte" ;  denn  sie  erinnern  an  eine  andere,  bereits  bestehende 
Rechtsquelle  oder  an  eine  Mehrheit  solcher.  Man  kann  ihn 
auch  übersetzen:  ,, Verweisungsedikte",  und  diese  Bezeich- 
nung ziehe  ich  vor,  weil  sie  für  uns  verständUcher  ist. 

Ein  anderer  Ausdruck  für  das  monitorische  Edikt  ist: 
„Edictum  breve",  er  bedeutet  ein  kurzgefaßtes  Edikt. 
Kurzgefaßt  ist  es  deshalb,  weil  es  für  sich  allein  nicht  ver- 
ständlich ist,  da  sein  Inhalt  aus  dem  Gesetze,  auf  das  es 
verweist,  zu  ergänzen  ist. 

Diese  Bedeutung  der  genannten  Ausdrücke  werde  ich 
in  den  §§  20 — 22  zu  beweisen  suchen. 

III.  Aus  der  Masse  der  Verweisungsedikte  heben  sich 
als  die  wichtigsten  die  Ausführungsedikte  ab.  Darunter 
verstehe  ich  solche  prä torische  Ankündigungen,  die  Vor- 
schriften enthalten,  welche  einem  in  ilmen  genannten  Einzel- 
gesetze oder  auch  einer  Anzahl  nur  durch  eine  allgemeine 
Klausel  bezeichneter  Gesetze  entlehnt  sind.  Nur  wenige 
Schriftsteller  haben  das  Dasein  dieser  Ausfülu-ungsedikte 
anerkannt;  Lenol  verwirft  sie  grundsätzlicli,  obgleich  sich 
einige  auch  bei  ihn\  finden. 

*)  Die  Anfühning  Lcncls  ohne  Angabc  seines  Weiko<  Ix^zioht  .«ich 
durchgehends  auf  sein  Edictum  perpetuuni,  2.  Aufl.,  11K»7. 
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Es  gibt  deren  zwei  Arten:  Zivil-  und  mandierte  Edikte. 

1.  Ziviledikte. 

Der  Prätor  wiederholt  in  seinem  Edikt  Bestimmungen 
eines  ohnehin  für  die  Bürgerschaft  verbindUchen,  perfekten 
Gesetzes,  oder  er  verheißt  eine  zivile  actio  noch  besonders. 
Solche  Edikte  hat  man  Ziviledikte  genannt;  ich  behalte 
diesen  wegen  seiner  Kürze  empfehlenswerten  Ausdruck  um 
so  Heber  bei,  als  er  andeutet,  daß  die  Bekanntmachung  des 
Prätors  das  Gesetzes-  oder  zivile  Recht  nur  in  Erinnerung 
bringt. 

2.  Mandierte  Edikte. 

Das  Gesetz  hat  gewisse  Normen  aufgestellt,  aber  nicht 
so,  daß  es  unmittelbar  der  Bürgerschaft  ihre  Befolgung  vor- 
schreibt, sondern  es  hat  den  Jurisdiktionsmagistrat  an- 
gewiesen, Edikte  mit  dem  gesetzHchen  Inhalt  zu  erlassen. 
Das  vom  Prätor  in  Ausführung  des  Auftrags  aufgestellte 
Edikt  schafft  reines  Amtsrecht,  und  daneben  besteht  kein, 
jus  legitimum  oder  jus  civile;  nur  ist  der  Prätor  nicht,  wi 
sonst,  selbstschöpferisch,  von  etwaigen  eigenen  Änderungen 
und  Zusätzen  abgesehen.  Diese  Edikte  kann  man  Aus^ 
führungsedikte  nach  Anweisung  oder  kürzer  aufgetragene^ 
oder  mandierte  Edikte  nennen. 

3.  Die  Ausführungsedikte  in  ihren  beiden  Arten  könne 
den  römischen  Juristen  nicht  verborgen  geblieben  sein ;  il 
Besonderheit  gegenüber  den  selbständigen  Edikten  des  Pi 
tors  muß  ihnen  aufgefallen  sein.  Zwar  ist  ein  ausdrückUchc 
Zeugnis  dafür  nicht  erhalten,  aber  als  indirektes  kann  Gaji 
4,  110  und  111  (mit  Inst.  Just.  4,  12  pr.)  gelten.  Der  Ji 
scheidet  die  actiones  in  zwei  Gruppen:  quae  ex  lege  sens 
tusve  consultis  proficiscuntur  und  quae  ex  propria  ipsii 
jurisdictione  pendent.  Nun  führt  er  im  §  111  als  Beispiel 
der  letzteren  nur  solche  an,  die  auf  selbständigen  Edikt 
beruhen;  folglich  hat  er  die  aus  Gesetzen  nur  mittelbc 
hervorgehenden  zu  der  ersten  Gruppe  gerechnet.  Es  stecke 
also  in  der  ersten  Gruppe  sowohl  sog.  actiones  civiles, 
auch  echte  actiones  honorariae ;  letztere  sind  die  in  den 
dierten  Edikten  verheißenen.^)    Da  femer  Gajus  in  beide 

^)  Dazu  Ehrlich,  Beitr.  z,  Theorie  der  Rechtsqu.  1,   118: 
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Paragraphen  davon  spricht,  daß  der  Prätor  actiones  „dat", 
so  hat  er  dabei  an  die  das  Judicium  verheißenden  Edikte 
gedacht;  folglich  ist  das  accommodare  actiones  im  §  110 
nicht  bloß  auf  die  ediktalen  Klagformebi,  sondern  zugleich 
auf  die  Ausführungsedikt^  zu  beziehen.  Also  trennt  er  in 
Gedanken  Ausführungs-  und  selbständige  Edikte.  Dieses 
Ergebnis  wird  durch  die  Institutionen  Justinians  bekräftigt. 
In  4,  6,  3  steht  ebenfalls  die  obige  Einteilung  der  Aktionen, 
und  die  in  den  §§  4 — 13  folgende  Liste  derjenigen,  quas 
praetor  ex  sua  jurisdictione  comparatas  habet,  ist  viel  reicli- 
haltiger  als  die  gajanischc  (s.  dazu  Theophilus  zu  Inst.  4,  12). 
Um  so  bemerkenswerter  ist  es,  daß  keine  der  aufgezählten 
Aktionen  in  einem  Ausführungsedikt  angekündigt  wor- 
den ist. 

Erwähnen  möchte  ich  in  diesem  Zusammenhange  den 
bekannten  Ausspnich  Papinians  in  Dig.  1,  1^  7,  1,  daß  das 
jus  praetorium  juris  civilis  adjuvandi  gratia  eingeführt  sei. 
Man  hat  mit  ihm  nichts  Rechtes  anzufangen  gewußt*);  be- 
zieht man  ihn  auf  die  Ausführungsedikte,  so  erhält  er  Sinn. 
Diöse  Beziehung  ist  aber  erlaubt,  weil  nach  Papinian  in 
L.  1  pr.  ibid.  leges,  senatusconsulta  und  decreta  principum 
Quellen  des  jus  civile  sind. 

IV.  Die  übrigen  Verweisungsedikte,  die  also  nicht  zu 
den  Ausführungsedikten  im  obigen  Sinne  gehören,  sind 
(selbständige  Schöpfungen  des  Prätors;  durch  sie  führt  er 
seine  eigenen  gesetzgeberischen  Gedanken  aus.  Auch  von 
ihnep  lassen  sich  zwei  Gruppen  bilden.  Die  eine  umfaßt 
diejenigen  Edikte,  in  denen  auf  gesetzliche  Ausnahmen  hin- 
gewiesen wird,  in  die  zweite  fallen  die  sonstigen  Fälle  von 
Verweisungsedikten . 

1.  Edikte  mit  gesetzlichen  Ausnahmen. 

Wie  der  Prätor  mittels  der  sog.  Ziviledikt«  Gesetzes- 
bestimmimgen  in  sein  Album  aufgenommen  hat,  um  daran, 

Gajus  hätte  der  Gegensatz  actio  civilis  und  actio  honoraria  Ausdruck 
finden  müssen,  wenn  er  ihn  gekannt  hätte.  Aber  vielleicht  schließt 
Ehrlich  zuviel;  denn  Gajus  kann  die  obige  Einteilung  für  die  wichtigste 
gehalten  haben,  oder  sie  war  den  Römern  geläufiger.  Die  eine  Einteilung 
schließt  jedenfalls  andere  nicht  notwendig  aus. 

1)  Siehe  P.  Krüger,  Gesch.  d.  Quellen  38  in  N.  17. 
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wie  wir  nachher  sehen  werden,  Einschränkungen  und  Aus- 
nahmen kraft  eigener  Machtvollkommenheit  zu  knüpfen, 
so  hat  er  auch  umgekehrt  selbständige  Edikte  erlassen,  in 
denen  er  sich  entgegenstehenden,  sei  es  bestimmten,  sei 
es  nicht  näher  bezeichneten  Gesetzen  ausdrücklich  unter- 
wirft. An  sich  wären  solche  Klauseln  nicht  nötig  gewesen; 
denn  der  Prätor  war  ohnehin  den  Gesetzen  unterworfen^), 
seine  Edikte  waren  also  an  die  Schranken  der  Gesetze  ge- 
bunden. Aber  er  hielt  es  für  zweckmäßig,  die  gesetzlichen 
Ausnahmen,  denen  sein  Edikt  unterlag,  besonders  hervor- 
zuheben, um  so  etwaigen  Mißverständnissen  der  Bürger- 
schaft vorzubeugen  und  sich  selbst  zu  schützen;  denn  ei 
mußte  ja  nach  dem  von  ihm  veröffenthchten  Edikt  Recht 
sprechen,  und  man  hätte  darum  gegen  ihn  geltend  machet 
können,  daß  sein  Edikt  Ausnahmen  nicht  erwähne.  Wil 
man  für  derartige  Edikte  mit  Verweisung  auf  gesetzlich« 
Ausnahmen  eine  kürzere  Bezeichnung  wählen,  so  mag  m« 
sie  beschränkte  Edikte  nennen. 
Im  folgenden  zähle  ich  sie  auf. 

a)  Ex  quibus  causis  majores  25  annis  in  integrum  rest 
tuuntur  (Lenel  §  44). 

Am  Schlüsse  des  Edikts  steht  die  Generalklausel:  „quc 
ejus  per  leges  plebis  scita  senatus  consulta  edicta  decretf 
principum  licebit"  (Dig.  4,  6,  1,  1).  Ulpian  L.  28  §  2  D.  h. 
legt  sie  aus  und  wird  Beispiele  gegeben  haben;  überliefei 
ist  kein  einziges.^) 

b)  De  pactis  (Lenel  §  10)  nach  Dig.  2,  14,  7,  7. 
Von  den  erlaubten  und  unerlaubten  pacta  handelt  JJlj 

pian  L.  7  §§  13ff.  D.  h.  t.  (Lenel  65  N.  4).3) 

c)  Ne  quid  in  loco  publico  vel  itinere  fiat  (Lenel  §  237) 
nach  Dig.  43,  8,  2  pr. 

d)  Femer  möchte  ich  das  generale  edictum  De  injuriJ 
(Lenel  §  190)  hierher  stellen.    Die  geschichthche  Entwick| 

1)  Wlassak,  Prozeßges.  1,  Iff.;  P.  Krüger  a.  a.  O.  3G  N.  14. 

2)  Kariowa,  Rom.  Rechtsgesch.  2,  1090. 
')  Nebenbei  eine  Frage:  Lehnt  sich  Ulpian  L.  7  §  14  an  das  Edik 

wort  „edicta"  an,  wenn  er  auf  pacta  kommt,  die  dem  prätorischen  Recht 
zuwiderlaufen?    So  Kariowa,  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  9,  200;  dawid 
Lenel,  Sav.-Z.  2,  56  N.  116;  s.  auch  unten  §  7  II  1. 
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lung  des  Delikts  ist  bekanntlich  unklar;  ich  beschränke 
mich  deshalb  darauf,  meine  eigene  Ansicht,  die  ich  aus  den 
Quellen  und  der  Literatur  gewonnen  habe,  vorzutragen. 
Das  edictum  generale  lautete  m,  E.  etwa  so: 
Injuriis  aestumandis  Judicium  dabo^)  praeter  eas,  quae 
lege  Cornelia*)  comprehensae  sunt.    Qui  autem*)  injuria- 
rum  agit,  certum  dicat,  quid  injuriae  factum  sit,  et  taxa- 
tionem  ponat  non  minorem,  quam  quanti  vadimonium 
fuerit.«) 

Damit  war  es  zu  Ende.*) 

Die  lex  Cornelia  hat  sich  nicht  nur,  wie  Mommsen, 
Rom.  Straf r.  785  meint,  mit  der  Zusammensetzung  des  Ge- 
richts, sondern  auch  mit  dem  Delikt  selbst  zu  schaffen  ge- 
macht. Denn  sie  hat  für  die  Reahnjurien  die  Privatklagen 
(die  der  XII  Tafeln  und  die  prätorische)  abgeschafft  und 
ein  Judicium  publicum  eingeführt.*)  Der  Prätor  mußte  also 
von  seiner  allgemeinen  Verheißung  der  actio  ae«timatoria 
die  Tatbeleidigungen  ausdrückhch  ausschließen,  gleichviel 
in  welcher  Weise ;  meine  obige  Fassung  soll  nur  ein  Beispiel 
sein.  Erst  in  spätklassischer  Zeit  lassen  die  Kaiser  die  prä- 
torische Klage  auch  für  die  Komelischen  Fälle  zu.') 

Die  sachlich  unerläßliche  Ausnahme  des  Edikts  wird 
auch  äußerlich  beglaubigt,  ülpian  hat  ausweislich  dreier 
Fragmente  (Dig.  47,  10,  1;  3;  5)  die  Lehre  von  den  gesetz- 
lichen (nicht  prätorischen)  Bestimmungen  über  die  Injurie, 

^)  Nach  Gellius  20,  1,  13;  nur  Judicium  statt  recuperatores  nach 
Gajus  3,  224  und  anderen  Quellen;  s.  Girard,  M^langes  G^rardin  375. 

*)  Hinzuzufügen:  „et  senatus  consulto  .  .  ."?  s.  Paulus  Dig.  47, 
10,  6  und  Ulp.  L.  6  §  10,  §  11  ibid. 

*)  „Autem"'  setzt,  was  längst  bemerkt,  einen  Vordersatz  voraus. 

*)  CoU.  2,  6,  1;  8.  Lenel  a.  a.  O. 

')  So  auch  Girard  280;  s.  noch  die  folgende  Anm.  6. 

«)  Girard  278 ff.;  dagegen  Lenel  S.  XIV.  Die  von  Paulus  Coli.  2, 
8,  4  (lückenhaft)  mitgeteilte  Formel:  „Quod  Auli  Agerii  mala  pugno 
percussa  est"  kann  danach  nicht  im  Album  des  praetor  urbanus  ge- 
standen haben  (Girard  281).  Hätte  sie  aber  dort  Platz  gefunden,  so 
gehörte  sie  nicht  in  das  generale  edictum.  in  das  sie  Lenel  stellt,  sondern 
in  ein  Spezialedikt;  denn  das  Album  hat  für  die  einzelnen  Injurienarten 
Einzeledikte  gehabt. 

»)  Girard  279  N.  1. 
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insbesondere  vom  Judicium  ex  lege  Cornelia  in  seinem  lib.  56 
ad  edict.  bearbeitet ;  der  eigentliche  Kommentar  zum  Edikt 
De  injuriis  begimit  erst  mit  dem  lib.  57  (Lenel  384  N.  2). 
In  derselben  Weise  hat  Paulus,  wie  aus  L,  2,  4  und  6  Dig. 
h.  t.  zu  schließen,  längere  Ausführungen  der  Ediktserläute- 
rung vorausgeschickt.  In  solchen  Vorerörterungen  über  ein 
Gesetz  ist  ein  Anzeichen  dafür,  daß  das  Edikt  ein  Ver- 
weisungsedikt gewesen  ist,  zu  sehen  (s.  unten  §  4). 

e)  Schließlich  wäre  noch  das  Edikt  über  die  Publiciana 
zu  erwähnen;  s.  unten  §  21,  II,  1,  b. 

2.  Sonstige  Verweisungsedikte. 

a)  Ut  in  possessionem  legatorum  servandorum  causa 
esse  liceat;  es  enthielt  nach  Lenel  §  173  die  Worte:  ,,ex 
edicto  meo". 

b)  Edikte  im  Sinne  bloßer  Bekanntmachungen  waren 
auch  die  Titelrubriken  des  prätorischen  Albums  und  die 
Schemata  für  Klag-,  Exzeptions-  und  Stipulationsformehi. 
Von  solchen  sind  hier  zu  nennen  die  Rubrik  Si  quid  contra 
legem  senatusve  consultum  factum  esse  dicetur  mit  der 
hierunter  stehenden  Formel  der  exceptio  (Lenel  §  279)  und 
die  Rubrik  Si  cui  plus  quam  per  legem  Falcidiam  mit  dem 
Stipulationsentwurf  (Lenel  §  284). 

Normengebende  Edikte  dieser  Art  sind  bisher  nicht 
bekannt;  ich  werde  aber  im  §  4  unter  II,  2,  b  a  (S.  248)  nach- 
weisen, daß  der  genannten  Stipulationsformel  ein  den  Stipu- 
lationszwang  ankündigendes  Edikt  entsprach. 

•  §2.    Ziviledikt^. 

Die  heutigen  Gelehrten  sind  den  Ziviledikten  nicht 
günstig  gesinnt.  GrundsätzUch  ist  für  ihre  Möglichkeit, 
soweit  ich  sehe,  niu*  G.  Hart  mann  ^)  eingetreten,  und  er 
hat  auch  einige  Beispiele  angeführt  (unten  §  8).  Die  meisten 
verwerfen  sie,  und  zwar  sind  es  zwei  Gründe,  die  man  gegen 
ihr  Vorhandensein  geltend  macht.  Der  gewöhnhche  Grund 
ist  der,  daß  sie  überflüssig  seien;  Wlassak^)  geht  aber  noch 
weiter,  indem  er  sie  für  unmöglich  erklärt.  Zu  beiden  An- 
sichten muß  ich  Stellung  nehmen. 

1)  Gott,  gelehrte  Anzeigen  1882,  873.  *)  Prozeßges.  1,  47  f. 
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I.  Unmöglich  sollen  die  Ziviledikte  nach  Wlassak  des- 
wegen gewesen  sein,  weil  der  Magistrat  dem  Volksrecht 
imterworfen  war;  hätte  der  Prätor  versucht,  ein  solches 
Edikt  aufzustellen,  so  wäre  er  „der  Lüge  und  Anmaßung 
bezichtigt  worden  und  obendrein  vom  Spotte  nicht  verschont 
gebheben".    Beides  halt«  ich  nicht  für  zutreffend. 

1.  Zweifellos  war  der  Magistrat  dem  Gesetze  unter- 
worfen (oben  S.  234  N.  1),  aber  Gebundenheit  des  Prätors 
an  das  Gesetz  und  Aufstellung  von  Ziviledikten  kreuzen 
sich  nicht,  sondern  gehen  nebeneinander  her.  Wlassak 
läßt  sich  offenbar  von  der  Auffassung  leiten,  daß  das  prä- 
torische  Edikt  eine  Re(rht8quelle  ist,  und  daß  aus  dieser 
Quelle  kein  Rechtssatz  hervorgehen  kann,  der  schon  im 
Gesetzesrecht  begründet  ist,  daß  mit  andern  Worten  der 
Prätor  nichts  vorschreiben  kann,  was  bereits  das  Gesetz 
vorgeschrieben  hat.  Aber  das  Edikt  eines  jeden  Magistrats 
war  nach  Ursprung  und  Grundgedanken  nichts  weiter  als 
eine  öffentliche  Bekanntmachung  an  das  Volk.*)  Und  wenn 
auch  Mommsen^)  lehrt,  daß  unter  den  Begriff  des  Edikts 
nicht  jede  Kundmachung  fällt,  so  beschränkt  er  ihn  doch 
nicht  auf  eigentliche  Befehle,  sondern  läßt  er  jede  dem  Pubh- 
kum  zur  Nachachtung  gemachte  Mitteilung  als  Edikt  gelten. 
Auch  nach  dieser  Begriffsbestimmung  ist  nicht  einzusehen, 
warum  der  Prätor  nicht  durch  Edikt  an  eine  Gresetzes- 
bestimmung  erinnern  durfte.  Jeder  Magistrat  hatte  das 
jus  edicendi  natürlich  nur  innerhalb  seines  Amtskreises; 
die  Provinz  des  Prätors  war  die  Rechtspflege,  und  ihr  dienten 
zweifellos  auch  die  Ziviledikte.  Welches  Verfassungsgesetz 
oder  auch  nur  welches  verfassungsrechtliche  Bedenken  hätte 
ihn  davon  abhalten  sollen,  seinerseits  ein  Gesetz  oder  den 
Abschnitt  oder  Paragraphen  eines  Gesetzes  noch  einmal 
bekanntzumachen  ?  Sein  Edikt  wäre  vielleicht  unnütz,  aber 
sicher  doch  unschädlich  gewesen,  und  daher  hatte  sich 
schwerlich  jemals  ein  Volkstribun  gefunden,  der  gegen  das 
Edizieren  interzediert  hätte.  Das  prätorische  Edikt  hatte 
sich  gewiß  zu  einer  Rechtsquelle,  und  zwar  zu  einer  sehr 
bedeutsamen,  entwickelt,   aber  darum   war  es  doch  dem 

^)  Girard-Mayr  1,  43.  ^)  Rom.  Staatsr.,  3.  Aufl.,  1,  202. 
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Prätor  nicht  verwehrt,  Rechtsedikte  zu  erlassen,  die  keine 
Rechtsquellen  waren. 

Natürlich  wird  der  Prätor  tatsächlich  nicht  ohne  Not 
ein  bereits  veröffentlichtes  Grcsetz  noch  einmal  anschlagen; 
er  wird  es  nur  tun,  wenn  er  es  für  zweckmäßig  erachtet, 
wenn  die  Wiederholung  verständig  ist.  Aber  was  auch  im 
Einzelfalle  sein  Grund  für  eine  erneute  Bekanntmachung 
des  Gfesetzesrechts  gewesen  sein  mag,  sie  fiel  immer  in  den 
Rahmen  seines  officium  und  seines  jus  edicendi. 

2.  Zur  Unterstützung  seiner  Ansicht  beruft  sich  Wlas- 
sak^)  auf  einige  Digestenstellen,  welche  zeigen,  wie  die 
klassischen  Juristen  unnötige  Edikte  des  Prätors  beurteilt 
haben,  nämlich  Dig.  4,  9,  3,  1  und  7,  1,  13,  2;  aber  seine 
obigen  Behauptungen  bestätigen  sie  nicht.  Sie  enthalten 
nicht  die  leiseste  Andeutung,  daß  der  Prätor  etwas  Uner- 
laubtes getan  habe,  aber  auch  keinen  Vorwurf  der  Lüge 
oder  Anmaßung  und  nicht  Spott  2);  nur  Verwunderung 
spricht  Pomponius  in  dem  ersten  Zeugnis  aus.  Wohl  aber 
bemühen  sich  nach  beiden  Stellen  die  römischen  Juristen, 
wie  es  auch  unsere  Aufgabe  ist,  um  eine  Erklärung  des 
anscheinend  überflüssigen  Edikts.  Möghch,  daß  ihre  Ver- 
suche nicht  das  Richtige  getroffen  haben;  wer  wollte  auch 
die  wahren  Gründe  eines  vielleicht  weit  zurückliegenden 
Vorganges  aufdecken,  wenn  jegHche  Nachrichten  fehlen? 
Die  Römer  waren  sich  der  UnmögHchkeit  bewußt  (JuHj 
Dig.  1,  3,  20),  und  auch  wir  sollten  uns  diese  Wahrhoi^ 
gegenwärtig  halten.  Zu  Gajus'  Zeit  wußte  man  nicht  mel 
wozu  die  legis  actio  per  condictionem  eingeführt  war, 
ja  andere  Legisaktionen  zu  Gebote  gestanden  hätten  (Gaji 
4,  20),  imd  wir  wissen  es  bis  heute  nicht:  Will  man  de 
wegen  im  Ernste  glauben,  die  neue  Prozeßart  sei  ohne  vei 
nünf tige  Gründe  geschaffen  worden  ? 

II.  Die  Besprechung  der  vorher  genannten  Digesten^ 
stellen  nötigte  dazu,  der  Frage  der  Überflüssigkeit  der  Zivils 
edikte  vorzugreifen.  Es  liegt  auf  der  Hand,  daß  der  Prätoi 
nicht  das  ganze  Gesetzes-  und  Zivilrecht  in  sein  Albi 

1)  Prozeßges.  1,  48;  dazu  Wlassak,  Edikt  13f. 
«)  S.  z.  B.  noch  Labeo  bei  Ulp.  Dig.  2,  14,  7,  10. 
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aufgenommen  hat.  Aber  im  einzelnen  Falle  konnte  es  ihm 
ratsam  erschienen  sein,  eine  Ausnahme  zu  machen.  So, 
wenn  er  einer  gesetzlichen  Bestimmung  einen  erweiternden 
oder  beschränkenden  Zusatz  beizufügen  hat;  dann  ist  es 
zweckmäßig  oder  sogar  nötig,  daß  er  im  Edikt  den  Gesetzes- 
wortlaut voranstellt,  um  daran  seine  Satzung  zu  knüpfen  *) ; 
oder  er  schiebt,  wenn  es  sich  machen  läßt,  in  das  Satzgefüge 
des  Gesetzes  einige  Worte  ein.  Ordnet  er  innerhalb  einer 
gesetzlichen  Materie  mehrere  selbständige  Punkte  neu,  wie 
beim  furtum,  so  gebietet  die  Rücksicht  auf  das  große  Publi- 
kum, an  das  er  seine  Bekanntmachung  richtet,  die  Regelung 
der  ganzen  Materie  im  Zusammenhange  vorzuführen.  Die 
Bürgerschaft  wird  ihm  Dank  wissen,  wenn  sie  das  geltende 
Recht  vollständig  und  in  bequemer  Übersicht  zusammen- 
gesteUt  findet,  und  wenn  sie  aller  Zweifel  enthoben  ist,  was 
der  Prätor  vom  Gresetzes-  oder  Zivilrecht  noch  weiter  an- 
wenden wird.*)  Daß  der  Edizent  Mißverständnisse  wirk- 
lich befürchtete,  zeigen  die  selbständigen  Edikte  mit  gesetz- 
lichen Ausnahmen;  denn,  wie  ich  oben  S.  234  bemerkte, 
war  die  Erwähnung  dieser  Ausnahmen  nicht  nötig,  aber 
ihre  Entbehrlichkeit  hat  den  Prätor  doch  nicht  abgehalten, 
sie  zu  machen. 

III.  Dadurch,  daß  der  Prätor  Gresetzes-  oder  Zivilrecht 
in  sein  Edikt  aufnimmt,  wird  es  nicht  prätorisches  Recht; 
er  erinnert  ja  nur  aus  welchen  Gründen  auch  immer  an  jenes 
Recht.  Wenn  er  demnach  die  actio  operarum  mit  den 
Worten:  „Judicium  dabo"  ankündigt,  so  verliert  sie  damit 

^)  Ähnlich  hat  es  die  le^  Falcidia  in  beiden  Kapiteln  gemacht 
(Dig.  35,  2,  1  pr.).  Sie  bestätigt  zunächst  das  alte,  auf  die  Xu  Tafeln 
zurückgehende  Recht  des  Testatore,  zu  legieren,  wie  er  will,  und  bringt 
dann  erat  die  Ausnahme.  Die  lex  I\iria  testam.  und  die  Vooonia  werden 
nicht  durch  die  ereten  Sätze  der  beiden  falzidischen  Kapitel  aufgehoben, 
sondern,  da  jene  Gesetze  nur  das  capere  verboten  (Gajus  2,  225;  226), 
erst  durch  die  Schlußbestimmung.  Erinnert  sei  auch  an  Art'.  55  des 
E.-G.  zum  BGB.  in  Verbindung  mit  dem  durch  Gesetz  vom  20.  12.  1873 
ergänzten  Art.  2  der  Reichs  Verfassung. 

*)  Eine  Parallele  aus  heutiger  Zeit:  Als  die  Einführung  des  BGB. 
f.  d.  Deutsche  Reich  Änderungen  des  HGB.  und  der  ZPO.  nötig  gemacht 
hatte,  wurden  diese  nicht  allein  veröffentlicht,  sondern  die  Gesetze  selbst 
in  neuer  Fassung. 
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nicht  ihren  zivilen  Charakter.  Man  darf  sie  auch  nicht  etwa 
als  actio  civilis  honorariaque  ^)  bezeichnen ;  denn  den  Römern 
war  Name  und  Vorstellung  fremd. 

§  3.    Mandierte  Edikte. 

I.  Auf  Grund  einer  lex. 

Leges  und  plebisscita  geben  regelmäßig  Vorschriften, 
welche  Bürger  und  Magistrate  unmittelbar  binden.  Bis- 
weilen aber  richten  sie  ihre  Befehle  nicht  an  die  Allgemein- 
heit, sondern  nur  an  die  Magistrate,  insbesondere  an  die 
Jurisdiktionsbehörden,  indem  sie  diese  anweisen,  in  bestimm- 
ter Weise  Recht  zu  sprechen. 

Zu  der  letzteren  Gruppe  gehören  m.  E.  alle  leges  imper- 
fectae.  Manchmal  enthalten  sie  eine  Aufforderung  zur  dene- 
gatio  actionis,  öfters  geben  sie  kein  Zwangsmittel  an,  aber 
der  Gesetzgeber  erwartet  solche  von  dem  das  Gesetz  aus- 
führenden Magistrat. 

Der  Wortlaut  einer  anweisenden  lex  2)  ist  im  Fragm. 
De  judiciis  erhalten: 

Sed  cum  lege  de  bonis  rebusque  eorum  hominum  ita  jus 
dicere  Judicium  reddere  praetor  jubeatur,  ut  ea  fiant, 
quae  .  . . 

II.  Auf  Grund  eines  senatusconsultum. 

Der  Senat  erteilte  durch  Beschluß  den  Magistraten 
Weisungen  mit  dem  verschiedensten  Inhalt.  Er  schreibt 
entweder  einmalige  Amtshandlungen  vor,  oder  er  zeichnet 
allgemeine  Richtlinien  für  die  Amtstätigkeit  überhaupt.  SoU 
neues  Recht  entstehen,  so  entwirft  er  es  das  eine  Mal  nur 
in  großen  Zügen,  ein  anderes  Mal  regelt  er  es  bis  ins  einzelne. 
Dazu  tritt  dann  die  Anweisung  an  die  Jurisdiktionsmagi- 
strate; sie  geschieht  bald  ausdrückHch,  bald  versteckt  sie 
sich  hinter  der  Fassung  der  Norm  oder  nimmt  auch  die 
Form  einer  bloßen  Meinungskundgabe  an.^)    Beispielsweise 

^)  In  einem  andern  Sinne  verwendet  Bekker,  Aktionen  1,  162, 
diesen  Ausdruck;  s.  dawider  Wlassak,  Krit.  Stud.  39. 

2)  S.  P.  Krüger,  Gesch.  d.  Quellen  93  N.  4. 

3)  Obige  Schilderung  steht  unter  der  Voraussetzung,  daß  der  er- 
haltene Wortlaut  der  Senatsschlüsse  vollständig  ist.  Es  wäre  denkbar, 
daß  eine  allgemeine  Schlußklausel,  welche  eben  die  ausdrückliche  An- 
weisung enthielt,  nicht  mitüberliefert  ist. 


Verwcisungsodikte  im  prätorischen  Album.  241 

heißt  es  im  sc.  über  Asclepiades  und  Genossen  (Bruns  1 

Nr.  41),  lin.  4  und  5  der  ergänzten  lateinischen  Inschrift: 

Sei  qua  judicia  de  eis  absentibus  .  .  .  facta  sunt,  ea  uti 

in  integrum  rostituantur  et  de  integro  Judicium  ex  8(e- 

natus)  c(on8ulto)  fiat. 

Am  Schluß  trägt  der  Senat  den  Konsuln  auf,  gewissen 
Provinzialmagistratcn  mitzuteilen : 
senatum  velle  et  aequom  censere  ea  ita  fierei  ita  u(toi) 
e(i8)  e  r{e)  p(ublica)  f(ideque)  8(ua)  v(ideatur). 

Eine  eigentliche  Anweisung  fehlt  auch  im  sc.  Vellaea- 
num  (Dig.  16,  1,  2,  1): 

arbitrari  senatum  recte  atque  ordine  facturos*),  ad  quos 
de  ea  re  in  jure  aditum  erit,  si  dederint  operam,  ut  in 
ea  senatus  voluntas  servetur. 
Unmittelbar  dagegen  wird  der  Prätor  in  der  Weise  auf- 
gefordert, daß  er  sein  Augenmerk  darauf  richte  (animadver- 
tere*))  oder  dafür  sorge  (curare,  operam  dare),  daß  dem 
Willen  des  Senats  Genüge  geschieht,  beides  z.  B.  im  sc.  de 
philosophis  (Bruns  1  Nr.  38): 

ut  M.  Pomponius  praetor  animadverteret  curaretque,  uti 
[andere  Lesart :  ut  si]  ei  e  re  publica  fideque  sua  videretur, 
uti  Romae  ne  essent. 

III.  Der  in  einer  lex  ausgesprochenen  Weisung  muß 
der  Prätor  nachkommen,  nur  daß  er  natürlich  abweichen 
kann  und  wird,  wenn  er  es  glaubt  verantworten  zu  können, 
oder  wenn  der  Senat  dazu  seine  Genehmigung  erteilt.  Die 
Senatsschlüsse  dagegen  sind  nicht  so  gefaßt,  daß  sie  die 
Gebundenheit  des  Prätors  ergeben.  Es  ist  nämlich  üblich, 
daß  der  Senat  seiner  Aufforderung  an  den  Magistrat,  welcher 
es  auch  sei,  die  Worte  hinzufügt:  „si  ei  videbitur".')  Das 
ist  keine  Höflichkeitsphrase,  sondern  der  Senat  wiU  dem 

^)  Dieselbe  Wendung  in  dem  Senatsschluß,  welcher  dem  Prokonsul 
das  Amtsantrittsedikt  vorschreibt,  bei  Ulp.  Dig.  1,  16,  4,  4. 

*)  Entsprechend  sagt  auch  der  Prätor  manchmal  im  Hkiikt:  animad- 
vertam.  In  dem  strafrechtlichen  Senatsschluß  bei  Ulp.  Coli.  15,  2,  1  wird 
bestimmt,  ut  in  eum  (den  Täter)  animadvertatur;dazu  Wlassak,  Pro- 
zeßges.  2,  181. 

')  Mommsen,  Rom.  Staatsr.  3,  1027  N.  2;  s.  die  Beispiele  in  der 
obigen  Nr.  II. 
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Beamten  wirklich  nur  die  Anregung  geben,  pflichtmäßig  zu 
prüfen,  ob  er  seine  Amtsverwaltung  der  Meinung  des  Senats 
anpassen  soll.  Es  kommt  darin  die  ursprüngliche  Stellung 
des  letzteren  als  bloßer  Beirat  der  Magistrate  zum  Aus- 
druck; als  Gesetzgeber  aufzutreten  oder  durch  ein  Macht- 
wort in  die  Rechtsprechung  des  Prätors  einzugreifen  i),  war 
der  Senat,  wenigstens  in  republikanischer  Zeit,  ohnehin 
nicht  berechtigt.  Erklärt  er  sich  für  eine  Rechtsneuerung, 
so  schiebt  er  mit  obiger  Klausel  dem  Prätor  die  Verant- 
wortung für  sie  zu,  und  darum  wird  sie  zugleich  den  Sinn 
gehabt  haben,  daß  dem  Prätor  Spielraum  gelassen  werden 
soll.  Andererseits  erhält  dieser  nach  den  nichtjuristischen 
Quellen  2)  durch  den  Senatsschluß  einen  zwingenden  Befehl, 
und  er  selbst  sieht  sich  ebenfalls  für  gebunden  an,  was  aus 
dem  Edikt:  „Uti  me  quaque  lege  senatus  consulto  bonorum 
possessionem  dare  oportebit"  (Dig.  38,  14,  1  pr.)  erhellt. 
Das  ist  der  Abschluß  einer  Entwicklung,  derzufolge  die 
Stellung  des  Senats  gegenüber  den  Magistraten  mehr  und 
mehr  erstarkte,  „aber  der  Keim  dazu  hegt  in  der  Institution 
selbst".  3) 

IV.  War  eine  anweisende  lex  oder  ein  ebensolches 
senatusconsultum  ergangen,  so  verstand  es  sich  für  den 
beauftragten  Prätor  von  selbst,  daß  er  ein  entsprechendes 
Edikt  erließ.  Mit  Recht  sagt  Kipp*),  daß  die  Anweisungen 
an  den  Prätor  dem  Senate  die  Handhabe  gaben,  das  Edikt 
zu  beeinflussen,  und  an  anderer  Stelle 5),  daß  in  der  Kaiser- 
zeit das  Edikt  neue  Bestandteile  erhielt,  namentlich  zur 
Ausführung  neuer  zivilrechtlicher  Vorschriften,  wie  z.  B.  des 
sc.  Trebellianum.  Diese  Auffassung  ruht  auf  guten  Gründen. 

1.  Ohne  Ausführungsedikt  fehlt  die  Vorschrift  an  die 
Bürger,  ihre  Handlungen  nach  dem,  was  fortan  Rechtens 
sein  soll,  zu  richten;  auch  hierauf  hatte  Kipp*)  aufmerksam 
gemacht.    Die  anweisenden  Gesetze  wenden  sich  eben  nur 


1)  Vgl.  dazu  Mommsen  3,  1063ff. 

«)  Z.  B.  Cic.  ad  Att.  5,  21, 11;  Liv.  39, 18;  41, 9;  43,  2;  dazu  E.  Weiß, 
Studien  136  ff. 

«)  Mommsen  3,  1032.  *)  Gesch.  d.  Quellen,  3.  Auü.,  61. 

6)  Ebenda  56  N.  18.  •)  Ebenda  62. 
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an  die  Magistrate,  und  was  der  Gesetzgeber  diesen  in  der 
Dienstvorschrift  sagt,  darum  brauchen  sich  strenggenom- 
men die  Privaten  nicht  zu  kümmern;  ja,  um  die  Senats- 
schlüsse können  sie  sich  gar  nicht  kümmern,  da  diese  regel- 
mäßig nicht  veröffentlicht  werden,  außer  eben  durch  das 
Edikt  des  angewiesenen  Magistrats.^) 

Das  Gesagte  gilt  sowohl  dann,  wenn  das  Gesetz  all- 
gemeine Vorschriften  gegeben  wissen  will,  als  auch  in  dem 
Falle,  daß  bestimmten  Personen  Vergünstigungen  zugewen- 
det werden,  wie  in  dem  oben  S.  241  erwähnten  sc.  über 
Asclepiades  und  Genossen.  Denn  wenn  ihnen  die  in  integrum 
restitutio  erteilt  werden  soll,  so  berührt  die  vom  Provinzial- 
magistrat  bewilligte  auch  deren  Schuldner,  und  darum  emp- 
fahl sich  die  öffentliche  Bekanntmachung  des  Statthalters: 
„.  .  .  in  integrum  restituam";  mit  Rücksicht  auf  den  annus 
restitutionis  utilis  werden  noch  die  nächstfolgenden  Pro- 
konsuln  das  Edikt  übernommen  haben. 

2.  Ein  Ausführungsedikt  war  unumgänglich,  wemi  sich 
der  Prätor  dafür  entschied,  in  einem  Einzelpunkte  von  der 
ihm  erteilten  Weisung  abzuweichen  oder  einen  Zusatz  zu 
der  Senatsnorm  zu  machen,  wie  es  tatsächlich  vorgekommen 
ist  (s.  z.  B.-  unten  §  18  unter  VI). 

3.  Ein  Beispiel  für  einen  anweisenden  Senatsschluß  und 
das  daraufhin  ergangene  Edikt  des  Prätors  liefern  die  Steine 
De  campo  Esquilino  (Bruns  1  Nr.  44).  Einen  Ausnahme- 
fall wird  man  hier  nicht  annehmen. 

V.  Durch  die  mandierten  Edikt«  ward  die  lex  oder 
das  senatusconsultum  Bestandteil  des  edictum  perpetuum, 
sicher  materiell,  weil  Gesetz  und  Edikt  im  wesentlichen 
übereinstimmten;  aber  ebenso  formell,  weil  der  Prätor  in 
seinem  Edikt  das  Gesetz  ausdrücklich  genannt,  wahrschein- 
lich sogar  dessen  Wortlaut  dem  Edikt  angehängt  hatte. 
Unmittelbare  RechtsqueUe  war,  wie  schon  oben  S.  232  er- 
wähnt, nur  das  Edikt,  das  neue  Recht  war  also  jus  prae- 
torium und  nicht  civile.^)   Aber  freilich  sehen  die  römischen 


^)  Mommsen  3,  1014  N.  6. 

*)  Vgl.  dazu  die  Ausführungen  Wlassaks,  Edikt  12,  über  die  bon. 
poss.  unde  legitimi. 

16* 
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Juristen  daneben  auch  die  vom  Volk  oder  Senat  getroffene 
Verwaltungsmaßregel  als  privatrechtliche  Rechtsquelle  an: 
Gajus  rechnet  zu  den  actiones,  quae  ex  lege  senatusve  con- 
sultis  proficiscuntur,  auch  diejenigen,  welche  der  Prätor 
auf  Anweisung  verheißen  hat  (oben  S.  232),  und  Papinian 
nennt  leges  und  senatusconsulta  schlechthin  als  Quellen 
des  jus  civile  (oben  S.  233).  Das  Verhältnis  zwischen  dem 
ausführenden  Edikt  und  dem  anweisenden  Gesetz  ist  ähn- 
lich demjenigen  zwischen  Senatsschluß  und  oratio  principis ; 
beidemal  nehmen  die  Römer  eine  Doppelheit  der  Rechts- 
quellen an.  Nichtsdestoweniger  hat  das  so  geschaffene  Recht 
nur  einen  Charakter:  Dort  ist  es  jus  honorarium  und  nicht 
jus  civile,  hier  Senats-  und  nicht  Kaiserrecht. 

VI.  Erwägt  man  recht,  daß,  wo  Senatsschluß  und  prä- 
torisches  Edikt  zusammentreffen,  jener  ein  Anweisungs- 
gesetz und  dieses  ein  mandiertes  Edikt  ist,  so  wird  man 
meine  Vermutung,  daß  am  Kopfe  des  Albums  ein  man- 
diertes Edikt  stand,  für  gesichert  halten.  Bekannthch  ließ 
Hadrian  mittels  einer  oratio  das  von  Julian  entworfene 
edictum  perpetuum  durch  einen  Senatsschluß  bestätigen 
(Const.  Tanta  und  Aidcofcev  §  18);  danach  muß  der  Senat 
dem  Prätor  die  Anweisung  gegeben  haben,  dieses  Gresamt- 
edikt  aufzustellen  (s.  Kipp  a.  a.  O.  58;  vgl.  auch  E.  Weiß, 
Studien  141).  Demzufolge  veröffentlichte  es  jeder  neu  an- 
tretende Prätor  mit  dem  Eingangsedikt.  „Gemäß  dem  nach- 
folgenden Gesamtedikt  werde  ich  ex  senatus  consulto  .  .  . 
consulibus  facto  Recht  sprechen." 

Nur  so  erklärt  sich  die  unbestrittene  Tatsache,  daß  der 
Senatsschluß  das  prätorische  Recht  nicht  zum  jus  civile  ge- 
macht hat.  Und  da  jeder  neue  Prätor  das  hadrianische  Edikt 
als  sein  eigenes  veröffentlichte,  erhielt  sich  insoweit  seih  jus 
edicendi.^)  Formell  gab  es  also  immer  noch  ein  Edikt  des 
praetor  urbanus  und  eins  des  praetor  peregrinus  (Gajus), 
aber  beide  waren  inhaltlich  gleich.  Alles  dies  ergibt  sich 
aus  meiner  Vermutung  von  selbst  und  bestätigt  sie  daher. 

VII.  Wie  es  anweisende  leges  und  senatusconsulta  ge- 
geben hat,  so  lassen  sich  auch  anweisende  Kaiserkonstitu- 

1)  Girard-Mayr  59. 
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tionen  nachweisen  (unten  §  19).  Daß  der  Prätor  sie  ebenfalls 
in  sein  Edikt  überführte,  ist  nach  Obigem  nur  natürlich. 
Und  zwar  gilt  dies  für  die  Zeit  vor  wie  nach  der  hadriani- 
schen  Ediktsfestlegung. 

§  4.    Anzeichen  von  Verweisungsedikten. 

I.  Ausfühnmgsedikte. 

Die  Quellen  sagen  nirgends,  daß  es  Ausführungsedikte 
gegeben  hat.  Femer  ist  ein  Ediktswortlaut,  der  das  Edikt 
ohne  weiteres  als  Ausführungsedikt  erkennen  läßt,  nur 
selten  überliefert.  Die  letztere  Tatsache  ist  erklärlich. 
Die  Ediktskommentare  brachten  neben  dem  Wortlaut  des 
Ausführungsedikta  auch  denjenigen  des  ausgeführten  Ge- 
setzes. Für  Justinians  Gesetzgebung  genügte  ein  Wortlaut, 
und  die  Kompilatoren  zogen  den  Gesetzestext  dem  Edikts- 
texte vor.  So  haben  sie  es  nachweislich  bei  dem  Edikt  De 
jurisdictione  gemacht  (unten  S.  253  flf.). 

Mangels  direkter  Überliefenmg  sind  wir  auf  Anzeichen 
angewiesen,  und  zum  Giück  mangelt  es  an  solchen  nicht 
ganz,  i^ie  wir  bereits  sahen. 

1.  Ziviledikte. 

Der  Prätor  hat  ein  perfektes  Gesetz  oder  ein  Zivil - 
rechtsinstitut  in  Einzelpunkten  abgeändert  oder  einen  Zu- 
satz zu  ihm  gemacht ;  dann  ist  die  Annahme  eines  Ziviledikts 
gerechtfertigt  (oben  S.  239). 

2.  Mandierte  Edikte. 

Wenn  ein  Gesetz  nachweislich  eine  Aufforderung  an 
den  Prätor  enthält,  seine  Jurisdiktion  in  bestimmter  Weise 
zu  betätigen,  insbesondere  durch  datio  oder  denegatio  actio- 
nis,  so  liegt  hierin  ein  deutlicher  Fingerzeig,  daß  er  ein  ent- 
sprechendes Edikt  proponiert  hat  (oben  S.  232  und  240  ff.). 

IL  Verweisungsedikte  überhaupt. 

Nach  Lenels  Feststellungen  finden  sich  in  den  Edikts- 
kommentai"en  häufig  am  Anfange  eines  Ediktstitels  längere 
Ausführungen  über  die  Materie,  in  die  das  Edikt  eingegriffen 
hat,  ohne  daß  diese  Ausführungen  durch  das  Edikt,  so  wie 
es  bisher  rekonstruiert  worden  ist,  gefordert  oder  auch  nur 
nahegelegt  werden.  Wie  kamen  die  Kommentatoren  zu 
diesen  aus  ihrem  Thema  herausfallenden  Vorerörtcrunsrcn  ? 
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1.  Um  das  Auffallende  dieser  Erscheinung  recht  her- 
vorzuheben, betrachte  ich  zunächst  die  Art,  wie  die  Kom- 
mentatoren die  ediktlosen  Klagformeln  besprochen  haben. 
Auch  hier  haben  sie  der  eigentlichen  Exegese  eine  Dar- 
stellung der  notwendig  dem  jus  civile  oder  legitimum  an- 
gehörigen  Lehre  vorausgeschickt.  Aber  diese  Vorbereitung 
auf  den  Formelkommentar  erklärt  sich  leicht.  Denn  die 
Klagformeln  für  sich  allein  sagen  teils  zu  wenig,  weil  sie 
Rechtsbegriffe  wie  Kauf,  Miete,  Auftrag  voraussetzen,  teils 
geben  sie  den  Gesetzeswortlaut  mehr  oder  weniger  voll- 
ständig wieder  und  verweisen  damit  mittelbar  auf  das  Gre- 
setz  selbst,  wie  die  Formel  der  actio  legis  Aquiliae.  Die 
Vorerörterungen  der  Kommentatoren  ersetzen  hier  also  den 
bei  den  Formeln  mit  Edikten  notwendigen  Kommentar 
zum  voraufgehenden  Edikt.  Es  gehen  parallel  einerseits 
Kommentar  zum  Edikt  und  daran  anschließend  Kommentar 
zur  Formel,  andererseits  Vorerörterungen  zur  Formel  und 
hiemach  Kommentar  zu  ihr. 

Diese,  die  Exegese  der  ediktlosen  Formeln  vorbereiten- 
den Ausführungen  fallen  bei  den  einzelnen  Juristen  und 
den  einzelnen  Materien  bald  kürzer,  bald  länger  aus.  Wir 
finden  beispielsweise  bei  Gajus  und  Paulus  als  Vorläufer 
des  Formelkommentars  einen  Abschnitt  De  contrahenda 
emptione  und  De  contrahenda  locatione  (Lenel  §  110  [111] 
a.  E.  und  §  111  [112]  Mitte).  Der  Titel  De  re  uxoria  wird 
von  Julian  und  Gajus  durch  eine  Darstellung  des  Ehe-  und 
Dotalrechts  eingeleitet,  ebenso  von  Paulus,  der  sie  aber 
so  weit  ausdehnt,  daß  sie  ein  ganzes  Buch,  Hb.  35  ad  edict., 
füllt  (Lenel  S.  293  N.  2—4).  Lehnt  sich  die  Klagformel 
an  ein  Gesetz  an,  so  setzt  der  Kommentator  den  Wortlaut 
des  Gesetzes  an  die  Spitze  und  schüeßt  daran  eine  Erläute- 
rung des  Gesetzes  selbst,  so  daß  für  die  Erläuterung  der 
Formel  nur  wenig  nachzutragen  bleibt.  So  beginnt  Gajus 
seinen  Kommentar  zur  actio  legis  Aquiliae  mit  dem  Ge- 
setzestext (Dig.  9,  2,  2  pr.),  und  darauf  folgt  die  Exegese 
zum  ersten  und  zum  dritten  Kapitel  des  Gesetzes;  bei  Ul- 
pian  ist  sie  ganz  ausgiebig  (Lenel  S.  194  N.  1).  Dagegen 
sind  von  Tribonian  nur  wenig  Stellen  aus  dem  Kommentar 
zu  der  dem  ersten  Kapitel  entsprechenden  Formel  genom- 
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men  worden,  und  das  dritte  Kapitel  ist  durch  keine  Stelle 
zur  Formel  vertreten  (Lenel  S.  198).  Diese  Lücke  wird 
vielleicht  durch  zwei  Paragraphen  aus  dem  paulinischen 
Kommentar  (Dig.  9,  4,  19  pr.  und  §  1),  aber  auch  nur  eben 
durch  zwei,  ausgefüllt.^)  Das  Schwergewicht  lag  offenbar 
bei  allen  drei  Juristen  im  Gresetzeskommentar.  Ähnlich 
wie  bei  der  lex  Aquilia  mag  die  Sache  bei  den  Bürgschafts- 
gesetzen und  den  dazugehörigen  Klagformeln  liegen  (Lenel 
§  83—88). 

2.  Nunmehr  betrachte  ich  die  z.  T.  recht  umfangreichen 
Einleitungsausführungen  der  Kommentatoren  zu  den  norm- 
gebenden Edikten.  Sie  muten  sonderbar  an ;  man  erwartet 
doch,  daß  nach  den  üblichen  Einleitungs Worten  sofort  der 
Kommentar  zum  Edikt  beginnt.  Was  oben  unter  Nr.  1 
natürlich  ist,  bedarf  hier  der  Erklärung.  Denn  das  Edikt 
vertritt  ja  regelmäßig  das  Gesetz  und  enthält  alle  Merkmale 
des  Rechtsverhältnisses,  das  es  regelt  oder  vielmehr  erst 
schafft.  Jene  Vorerörterungen  stellen  sich  demnach  als 
einem  Ediktskommentar  fremde  Bestandteile  dar.  Man  hat 
sich  bisher  mit  der  bloßwi  Feststellung  dessen  begnügt,  es 
drängt  sich  aber  doch  die  Frage  auf,  was  die  Juristen  zu 
solchen  Abweichungen  vom  Programm  bestimmt  haben 
möge.  Nun,  die  einfachste  Erklärung  ist  die,  daß  gar  nichts 
Regelwidriges  und  nichts  Willkürliches  vorliegt,  daß  viel- 
mehr im  Wortlaut  des  Edikts  selbst  ein  Anhalt  für  jene 
Ausführungen  der  Juristen  und  damit  ein  Antrieb  zu  ihnen 
gegeben  war.  Diesen  äußeren  Anhalt  sehe  ich  in  einer  aus- 
drücklichen Verweisung  des  Edikts  auf  ein  Gesetz. 

a)  Zunächst  kann  das  Edikt  gewisse  Fälle,  die  gesetz- 
lich geregelt  waren,  ausgenommen  haben,  und  dann  mußte 
es  auf  das  Gesetz  hinweisen;  hierher  gehört  das  Edikt  De 
injuriis  (oben  S.  234f.).  Es  liegt  nicht  zu  fem,  daß  der  Kom- 
mentator zuerst  die  Ausnahmen  erledigt  und  so  reinen  Tisch 

^)  Auch  dio  Sabinus-Konunontarc  sind  für  Tit.  Dig.  9,  2  von  den 
Kompilatoren  sehr  wonig  bonutzt  woixlon:  Aus  Ulpian  (üb.  42)  ist  nur 
eine  Stelle  genommen,  aus  Paulus  (lib.  10)  zwei,  aus  Pomponius  gar  keine, 
•wie  die  Paling.  zeigt.  Man  möchte  annehmen,  daß  die  Juristen  die  Lelirc 
im  Sabinus-Kommentar  absichtlich  kurz  gefaßt  haben,  um  sie  im  Edikta- 
kommentar  desto  eingehender  zu  behandeln. 
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für  die  Besprechung  des  übrigbleibenden  hauptsächlichsten 
Teils  des  Edikts  macht.  Natürlich  konnte  er  auch  um- 
gekehrt verfahren,  und  bei  der  Auslegung  derjenigen  Edikte, 
die  für  etwaige  Ausnahmen  allgemein  auf  Gesetze  hinweisen, 
haben  die  Juristen  unter  Beibehaltung  der  ediktalen  Reihen- 
folge die  Ausnahmen  erst  am  Schlüsse  besprochen  (s.  dazu 
oben  S.  234). 

b)  Femer  hat  der  Prätor  bisweilen  selbständige  Edikte 
im  Anschlüsse  an  Gesetze  erlassen,  um  deren  Beobachtung 
und  Durchführung  noch  mehr  zu  sichern,  und  da  mußte 
er  natürlich  das  Gresetz  selbst  nennen.  Diese  Nennung  ver- 
anlaßte  den  einen  oder  andern  Ediktsausleger,  vor  dem 
eigentlichen  Ediktskommentar  das  Gresetzesrecht  ausführ- 
lich darzustellen.  Zwei  solcher  Fälle  glaube  ich  nachweisen 
zu  können. 

a)  Im  Album  finden  sich  die  Schemata  von  vier  prä- 
torischen  Stipulationen,  die  sich  auf  Legate  beziehen;  es 
sind  die  Kautionen  Si  cui  plus  quam  per  legem  Falcidiam, 
Evicta  hereditate  legata  reddi,  usttfructuaria  und  legatorum 
eervandorum  causa  (Lenel  §§  284—287).  Die  letzteren 
drei  sind  durch  Edikt  angeordnet  (Lenel  §§  171,  172  und 
285  N.  7);  hieraus  ist  zu  schließen,  daß  auch  die  cautio  Si 
cui  plus  eines  Edikts  nicht  entbehrte.  Nun  trifft  es  sich, 
daß  Gajus  in  seinen  beiden  Ediktskommentaren  da,  wo  die 
auf  die  Legate  bezüglichen  Edikte  und  Formeln  zu  be- 
sprechen sind,  die  Legatslehre  ausführlicher  behandelt,  und 
ganz  besonders  gilt  dies  für  die  lex  Falcidia,  so  daß  Lenel 
S.  354  urteilt,  Gajus  habe  sich  hier  von  der  Rolle  eines 
bloßen  Ediktskommentators  völhg  losgesagt.  In  Wahrheit 
hat  er  nur  getan,  was  bei  den  Kommentatoren  überhaupt 
übüch  war:  Die  Erwähnung  der  lex  Falcidia  in  dem  von 
mir  wahrscheinlich  gemachten  Edikt  bestimmte  ihn,  der 
Erläuterung  dieses  Edikts  die  Lehre  von  der  Falcidischen 
Quart  vorauszuschicken.  In  seinem  Kommentar  zum  Edikt 
des  praetor  urbanus  ist  die  Stelle  für  diese  Darstellung  das 
dritte  Buch  De  legatis;  also  bildete  sie  nicht  eine  Ein- 
leitung zum  ganzen  Ediktstitel  De  legatis,  sie  muß  viel- 
mehr zu  einem  Einzeledikt  gehören,  und  zu  welchem,  kann 
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nicht  zweifelhaft  sein.  So  liegt  auch  hierin  eine  Bestätigung 
meiner  Annahme. 

ß)  Die  Testamentseröflfnung  war  durch  die  lex  Julia 
vicesimaria  geregelt  worden,  aber  auch  dae  prätorische  Al- 
bum enthielt  hierüber  irgendwelche  Bestimmungen  unter 
der  Rubrik:  Testamenta  quemadmodum  aperiantur,  in- 
spiciantur,  describantur  (Lenel  §  167).  Die  Vorschriften 
des  Gesetzes  sind  bei  Paulus  sent.  4,  6,  1  erhalten ;  denn 
wenn  man  hier  liest,  daß  die  Testamentsurkunden  nach 
ihrer  Verlesung  mit  Staatssiegeln  versehen  und  in  ein  öflFent- 
hches  Archiv  gelegt  werden  sollen,  so  kann  dies  im  prätori- 
schen  Edikt  nicht  gestanden  haben.  Es  hegt  vielmehr  eine 
gesetzhche  Anweisung  an  die  für  die  Testamentseröffnung 
zuständigen  Behörden  vor,  und  das  waren  der  Prätor  und 
die  Steuerbcamten,^)  Paulus  4,  6,  2  a  bezeugt  ferner  eine 
Straf  best  immung  gegen  denjenigen,  welcher  der  lex  JuUa 
zuwiderhandelt.  WahrscheinJich  hatte  der  Prätor  eine  Straf - 
klage  angedroht  (Lenel  350  N.  8 :  vielleicht  eine  prätorische 
Popularklage),  gleichviel  ob  aus  eigenem  Antriebe  oder  auf 
gesetzlichen  Befehl  hin,  und  sein  Edikt  wird  begonnen 
haben:  ,,Qui  contra  legem  Juliam  ..."  Um  dieser  Ver- 
weisung willen  mußten  die  Kommentatoren  des  Edikt«  das 
gesetzliche  Recht  der  Testamentseröffnung  darstellen,  und 
in  der  Tat  haben  es  Gajus,  Ulpian  und  Paulus  getan  (Lenel 
S.  350  N.  8). 

c)  In  den  Ziviledikten  wird  der  Prätor  auf  das  grund- 
legende Gesetz  stets  ausdrücklich  verwiesen  haben;  viel- 
leicht hat  er  auch  den  Wortlaut  der  maßgebenden  Gesetzes- 
bestimmung seinem  Edikt  angehängt.  Hat  es  ihm  nicht 
beliebt,  einen  solchen  Anhang  beizufügen,  so  mußte  doch 
der  Kommentator  des  Edikts,  da  er  ohnehin  auf  das  ver- 
wiesene Gesetz  eingehen  mußte,  dessen  Text  mitteilen.  Ein 
Beispiel  bietet  Ulpians  Kommentar  zu  dem  Edikt  Quod 
quisque  juris.  Vor  der  Ediktsexegese  stehen  Erörterungen 
über  die  lex  Julia  judiciaria  überhaupt;  folglich  hat  das 
Edikt  dieses  Gesetz  angeführt.  Darauf  geht  Ulpian  zur  Er- 
läuterung des  Edikts  über,  aber  an  die  Spitze  dieses  Teils 

1)  Girard-Mayr  914  N.  3  mit  N.  5. 
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seines  Kommentars  setzt  er  den  Wortlaut  der  entsprechen- 
den Bestimmung  der  lex  Julia  (s.  unten  S.  253  f.).  Ob  er  ihn 
in  der  Ediktsvorlage  fand,  muß  dahingestellt  bleiben. 

d)  Bei  den  mandierten  Edikten  war  es  nicht  anders. 
Das  beste  Beispiel  liefern  die  Kommentare  zu  der  Edikts- 
rubrik Ad  sc.  Vellaeanum.  Nach  Lenel  §  105  enthielt  das 
Album  nur  die  Ankündigung  zweier  Sonderaktionen,  näm- 
lich der  restitutoria  und  der  sog.  institutoria  (mit  ihren 
Formeln).  Nun  stellt  aber  Ulpian  29  ad  edict.,  Dig.  16,  1,  2 
§  1  und  §  2,  den  Text  des  Vellaeanum  an  die  Spitze  seines 
Kommentars  und  kündigt  dann  die  Besprechung  des  Senats- 
schlusses selbst  an;  sie  nimmt  einen  breiten  Raum  ein. 
VermutHch  haben  es  Gajus  9  ad  edict.  prov.,  L.  5  und  L.  13^ 
und  Paulus  30  ad  edict.,  L.  1,  L.  3  imd  L.  HD.  ibid.,  ebenso 
gemacht.  Lenel,  der  kein  Ausführungsedikt  annimmt,  muß 
diesen  Gresetzeskommentar  als  nicht  streng  zur  Sache  ge- 
hörige Vorerörterungen  ansehen ;  nach  meiner  Meinung  weist 
er  auf  ein  Ausführungsedikt  hin,  und  der  Wortlaut  des 
Senatsschlusses  rechtfertigt  diesen  Schluß  vollauf  (s.  oben 
S.  245  und  unten  §  18).  Dasselbe  gilt  für  die  den  Edikts- 
kommentaren einverleibte  Erläuterung  des  sc.  Macedonia- 
num^)  und  der  Senatsschlüsse  De  hberis  agnoscendis^)  (s. 
diesen  Aufsatz  a.  a.  O.). 

e)  Zusammenfassend  sage  ich:  In  den  Ausführungen^ 
welche  die  Ediktserläuterer  der  eigentlichen  Ediktsexegese 
vorausschickten,  sehe  ich  ein  Anzeichen  dafür,  daß  die 
Edikte,  deren  Besprechungen  in  dieser  Weise  eingeleitet  wor- 
den sind,  Verweisungsedikte  waren.  Dieses  Anzeichen  halte 
ich  für  sicher,  und  seine  Beweiskraft  wird  nicht  dadurch 
abgeschwächt,  daß  in  manchen  Fällen  die  Quellen  den  Nach- 
weis eines  bestimmten  Verweisungsedikts  und  damit  den 
Nachweis  des  bestimmten  anweisenden  Gesetzes  nicht  ge- 
statten. Auch  hierfür  sei  ein  Beispiel  angeführt!  Paulus 
und  besonders  Julian  handeln  vor  der  Erläuterung  der  von 
Lenel  nachgewiesenen  Edikte  De  hberali  causa  eingehend 
von  den  verschiedenen  Arten  der  Freilassung  und  den  damit 

1)  Ulp.  29  ad  edict.  Dig.  14,  6,  1  pr.  ff.;  Gajus  9  ad  edict.  prov. 
L.  13  und  Paulus  30  ad  edict.  L.  12  D.  ibid. 

*)  Ulp.  34  ad  edict.  Dig.  25,  3,  1  und  L.  3. 
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zusammenhängenden  Materien  (Lenel  S.  365).  Durch 
welche  Verweisungsedikte  aber  die  Juristen  zu  dieser  Ab- 
handlung bestimmt  sein  mögen,  läßt  sich  zur  Zeit  nicht  ein- 
mal entfernt  vermuten.  Daß  es  jedoch  überhaupt  an  solchen 
gemangelt  habe,  ist  damit  nicht  entschieden.^) 

III.  Daa  Verfahren  nach  den  oben  Nr.  I  und  II  auf- 
gestellten Regeln  bewährt  sich,  wie  nachher  im  einzelnen 
dargelegt  wenlcn  wird,  als  eine  richtige  Methode,  bisher 
unbekannte  Edikte  aufzudecken  oder  doch  nicht  allgemein 
anerkannte  festzustellen.  Ein  Grund  des  Mißtrauens  gegen 
sie  besteht  nicht.  Man  darf  insbesondere  nicht  einwenden, 
daß  sich  vom  Wortlaute  solcher  Edikte  keine  Spur  in  den 
Quellen  findet.  Denn  der  Versuch  der  Wiederherstellung 
des  prätorischen  Albums  hat  ja  ein  doppeltes  Ziel.  Das 
vornehmste  ist  die  Ermittelung  des  Wortlautes  der  Edikte, 
weil  damit  in  sicherster  Weise  ihr  Inhalt  erkannt  wird. 
Diese  Aufgabe  hat  Lenel  so  gelöst,  daß  Ergänzungen  mit 
den  uns  jetzt  zur  Verfügung  stehenden  Mitteln  nur  in  sehr 

^)  Zu  obigem  Ediktstitel  De  liberal!  causa  möchte  ich  noch  folgende 
Bemerkung  machen.  Lenel  S.  365f.  sagt:  „Die  Beetimmungen  des  älteren 
Albums  über  den  Schutz  derer,  qui  domini  voluntate  in  libertate  erant, 
mußten  wegfallen,  seit  die  lex  Junia  den  prätorischen  Schutz  durch  ge- 
setzliche Anerkennung  der  Freiheit  ersetzt  hatte."  Aber  aus  dem  nicht 
vor  Julian  verfaßten  sog.  Doeitheus  in  fr.  8  schließe  ich  nicht  nur,  daß 
das  Hadrianische  Album  Bestimmungen  über  die  Versagung  des  Freiheita- 
sohutzes  enthielt  (Lenel  S.  366),  sondern  auch,  daß  es  den  PVeibeits- 
schutz  noch  andauernd  auch  in  denjenigen  Fällen,  die  unter  die  lex  Junia 
fallen,  erteilte.  Denn  mir  scheint  das  Präsens:  „tueatur"  beachtenswert. 
Bei  Gajus  3,  56  steht  allerdings:  „tuebatur",  aber  man  bedenke,  daß  es 
ihm  auf  folgenden  Gegensatz  ankommt:  „Früher  pflegte  der  Prätor  die 
späteren  Juniani  in  ihrer  Freiheit  zu  schützen,  obgleich  sie  Sklaven  waren, 
jetzt  aber  sind  sie  als  Latini  frei,  wenn  auch  nicht  frei  ex  jure  Quiritium." 
Nach  Dosith.  8  ist  das  Verhältnis  des  prätorischen  Edikts  zur  lex  Junia 
dahin  zu  bestimmen,  daß  die  lex  auf  das  Edikt  über  die  Gewährung  des 
Freiheitsschutzes  Bezug  genommen  hatte,  und  aus  Dosith.  12  ergibt  sich 
gerade  für  das  Album,  daß  der  prätorische  Schutz  über  die  Fälle  der 
lex  Junia  hinausreichte.  Mithin  hatte  der  Prätor  über  die  junischen  Fälle 
nichts  Besonderes  ediziert,  aber  sein  Edikt  war  auch  für  diese  nötig,  weil 
die  Junia  dem  Freilasser  sein  dominium  ex  jure  Quir.  nicht  nahm  (Be- 
weis: Gajus  2,  195);  das  Gesetz  schuf  also  nicht  Zivilrecht  (Kniep,  Gai 
comm.  2,  344),  und  zudem  befaßte  es  sich  mit  andern  Dingen  als  mit 
dem  Freiheitsschutze. 
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bescheidenem  Maße  möglich  sein  werden.  Aber  nicht  von 
allen  Edikten  sind  sichere  Überbleibsel  ihres  Wortlautes 
erhalten;  darum  sucht  die  Forschung  wenigstens  ihr  Vor- 
handensein und  ihren  Inhalt  nachzuweisen.  Auch  hierin 
sind  Lenels  Leistungen  groß,  aber  nicht  abschließend.  Er- 
wägt man,  daß  von  Ulpians  Ediktskommentar,  der  haupt- 
sächlichsten Grundlage  des  rekonstruierten  Albums,  nur 
höchstens  der  fünfte  TeU  auf  uns  gekommen  ist,  und  noch 
dazu  in  veränderter  Gestalt,  so  dürfen  die  erfreulichen  Er- 
gebnisse der  bisherigen  Forschung  nicht  darüber  hinweg- 
täuschen, daß  uns  ein  Teil  des  Ediktstoffes,  und  zwar  nicht 
bloß  ein  verschwindend  kleiner,  noch  unbekannt  ist.  Ich 
meine  aber,  daß  auch  der  vorhandene  Quellenstoff  noch 
manche  Ergänzung  unserer  Ediktsliste  hergibt.  Sie  läßt 
sich  erreichen  einerseits  durch  Einzeluntersuchungen,  wie 
sie z . B . letzthin 'l^'aubenschlagin seinen  , , Vormundschaf ts- 
rechtUchen  Studien"  angestellt  hat,  andererseits  durch  die 
Entdeckung  allgemeiner  Gesichtspunkte  und  Verwertung 
neuer  Methoden. 

Dazu  noch  eine  Bemerkung.  Unsere  Haupterkenntnis- 
quellen sind  die  Institutionen  des  Gajus  und  die  Gesetz- 
bücher Justinians.  Man  möchte  glauben,  daß  sich  in  ihnen 
von  jedem  Edikt  wenigstens  eine  leise  Spur  finden  müsse, 
imd  daß  umgekehrt,  wenn  sie  gar  keinen  Anhalt  für  ein 
Edikt  in  einer  bestimmten  Materie  und  über  einen  bestimm- 
ten Punkt  bieten,  ein  solches  auch  nicht  bestanden  habe. 
Aber  der  Schluß  wäre  falsch.  Lenel  211  hat  ein  Edikt 
über  das  beneficium  divisionis  unter  Mitbürgen  festgestellt, 
die  einzige  Quelle  dafür  ist  aber  der  westgotische  Paulus 
(s.  unten  §  19  unter  II). 

Zweite  Abteilung. 

Besonderer  Teil. 

Erster  Absclmitt:   Ziviledikte. 
In  den  folgenden  §§  5 — 12  suche  ich  eine  Anzahl  Zivil- 
edikte nachzuweisen,  ohne  den  Anspruch  auf  Vollständig- 
keit zu  erheben;  ein  Ziviledikt  habe  ich  aus  Zweckmäßig- 
keitsgründen in  den  §  16  unter  Nr.  IV  gesetzt. 
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§5.    De  jurisdictione. 

Ulpian  3  ad  edict.  ist  auf  Bestimmungen  der  lex  Julia 
judiciorum  privatorum  näher  eingegangen*);  daraus  ist  zu 
schließen,  daß  das  prätorische  Album  zu  diesen  einige  Aus- 
führungsedikte enthielt.  Lenel  nimmt  allerdings  solche 
ediktale  Satzungen  nicht  an.  Wenn  er  dabei  bemerkt,  daß 
sich  im  paulinischen  Ediktskommentar  eine  ähnliche  Dar- 
stellung wie  die  Ulpians  nicht  finde,  so  ist  dies  zu  viel  be- 
hauptet, da  möglicherweise  die  Kompilatoren  keine  Stelle 
von  Paulus  aufgenommen  haben;  denn  auch  Ulpians  Ge- 
setzeskommentar ist  nur  spärlich  ausgezogen,  wenn  man 
bedenkt,  daß  das  julische  Gesetz  eine  umfassende  Ord- 
nung war. 

Die  von  mir  vermuteten  Ausführungsedikte  lassen  sich, 
bis  auf  eins,  nicht  nachweisen,  begreiflich  genug,  da  zu 
Justinians  Zeit  das  Gerichtswesen  ein  anderes  geworden 
war.  Das  eine  nachweisbare  Edikt  ist  das  im  selben  Titel 
des  Albums  stehende  Quod  quisque  juris  in  alterum  sta- 
tuerit,  ut  ipse  eodem  jure  utatur  (Lenel  §  8).  Denn  daß 
es  auf  der  Grundlage  der  obigen  lex  beruhte,  lehrt  eine  ge- 
nauere Betrachtung  von  Ulp.  Dig.  2,  2,  1,  1: 

Qui  magistratum  potestatemve  habebit,  si  quid  in  ali- 
quem  novi  juris  statuerit,  ipse  quandoque  adversario  po- 
stulante  eodem  jure  uti  debet.  Si  quis  apud  eum,  qui 
magistratum  potestatemque  habebit,  aliquid  novi  juris 
optinuerit,  quandoque  postea  adversario  ejus  postulant« 
eodem  jure  adversus  eum  decemetur. 

Sicher  liegt  hier  der  getreue  Ediktswortlaut  nicht  vor; 
Lenel  hat  darauf  aufmerksam  gemacht,  daß  die  Worte 
„debet"  und  „decemetur"  dem  Ediktsstil  zuwider  sind^ 
auch  vermißt  er  die  regelmäßige  Einleitung:  „Praetor  ait." 
Er  hält  es  deshalb  für  möglich,  daß  Ulpian  über  den  Edikts- 
inhalt etwas  freier  referiert  habe;  aber  geschickt  könnte 
man  m.  E.  diesen  Bericht  kaum  nennen.  Ich  meine  viel- 
mehr, Ulpian  hat  hier  eine  Bestimmung  der  lex  Julia  wört- 

*)  Lenel  56;  dagegen  mit  beachtlichen,  aber  m.  E.  nicht  ausreichen- 
den Gründen  Girard,  Nouv.  Rev.  28,  143  =  M61anges  1,  278. 
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lieh  wiedergegeben.  Zum  Gesetz  passen  „debet"  und  „de- 
cemetur",  vor  allem  aber  die  Anf angsworte :  „Qui  magistra- 
tum  potestatemve  habebit."  Denn  die  Nennung  aller 
Jurisdiktionsbehörden  ohne  jedwede  Beschränkung  ist  im 
Gresetze  ganz  am  Platze,  weil  es  die  Vorschrift  nicht  nur  für 
den  Prätor,  sondern  auch  für  den  Ädil,  den  Provinzialstatt- 
halter  usw.  gegeben  hat.  Im  prätorischen  Edikt  dagegen 
sind  jene  Worte  unmöghch^),  da  der  Prätor  nicht  einmal 
seine  Amtsnachfolger,  geschweige  denn  andere  Magistrate 
und  Behörden  an  sein  Edikt  binden  kann. 

Die  lex  Julia  gab  mit  den  Worten:  „Qui  magistratum 
potestatemve  habebit  .  .  .  debet"  den  richterlichen  Be- 
amten eine  schlechthin  verbindhche  Vorschrift.  Auch  derj 
scharfe  Gesetzesbefehl:  „decernetur"  führt  darauf:  Der' 
Beamte  wird  so  entscheiden,  weil  er  es  von  nun  an  nicht 
anders  darf,  weil  er  dem  Gesetze  unterworfen  ist.  Der 
Prätor  erUeß  für  seinen  Amtskreis  ein  entsprechendes  Edikt, 
und  dieses  stellt  sich  daher  als  ein  echtes  Ausführungsedikt, 
und  zwar  als  ein  Ziviledikt  dar. 

Der  Prätor,  der  es  zum  ersten  Male  entwarf,  übernahm 
begreifhch  in  der  Hauptsache  den  Gesetzestext,  aber  in 
einigen  Punkten  mußte  er  ihn  ändern.  Nötig  war  vor  allem 
die  Ersetzung  der  Anfangsworte  durch  die  erste  Person: 
„statuero";  denn  so  spricht  der  Prätor  stets  von  sich  (Judi- 
cium dabo,  pacta  servabo  usw.).  Unter  Berücksichtigt 
aller  Änderungen  stelle  ich  das  ursprüngüche  Edikt  voij 
läufig  so  her: 

Si  quid  in  aliquem  novi  juris  statuero,  sive  quis  api 
me  aliquid  novi  juris  optinuerit,  quandoque^)  postea 
versario  ejus  postulante  ipsum  eodem  jure  uti  oporteb^ 
.  .  .   (vgl.  Lenel  59). 

^)  Lenel  behält  sie  für  den  Ediktswortlaut  bei,  nur  meinte  er  bishe 
bestimmt  durch  Alibrandi,  daß  hinter  „Qui"  die  räumliche  Beschränki 
der  prätorischen  Kompetenz  auf  die  Urbs  und  ihren  Umkreis  ausgefalle 
sei;  letzthin  ist  er  aber  wieder  bedenklich  geworden  (s.  2.  Aufl.,  S. 
zu  S.  58). 

*)  Dieses   Gesetzeswort  brauchte  der  Prätor  nicht  zu  streichen 
s.  Lenel  S.  XIV  zu  S.  58.   Wegen  des  vorhergehenden  „apud  me"  s. 
Edikt  in  Dig.  3,  1,  1,  8. 
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Diese  Fassung  konnte  Julian  bei  der  Neuordnung  des 
Edikts  nicht  gut  gebrauchen,  da  Hadrian  auch  die  künftigen 
Prätoren  nicht  nur  an  das  festgelegte  Edikt,  sondern  auch 
an  die  späteren  Neuerungen,  die  der  Prätor,  natürUch  nicht 
ohne  Geheiß  des  Kaisers,  etwa  vornehmen  werde,  band.*) 
Er  griff  deshalb  auf  die  unpersönUche  Fassung  zurück  und 
schrieb  an  Stelle  des  Ich:  „is  qui  jurisdictioni  praeest". 
Diese  Worte  wurden  von  der  obigen  Erwägung  gefordert 
und  entsprechen  zugleich  der  Titelrubrik :  ,,De  jurisdictione" ; 
sie  sind  aber  auch  durch  die  Quellen  bezeugt.  Denn  Ulpian 
L.  1  §  2  D.  h.  t.  sagt:  Haec  autem  verba  „quod  statuerit 
qui  jurisdictioni  praeest";  der  Jurist  legt  hier,  wie  in  der 
folgenden  L.  3,  das  Edikt,  nicht  das  Gesetz  aus,,  da  er  sich 
durchgängig  auf  das  erstere  ausdrücklich  bezieht.  Lenel  59 
N.  2  sucht  zwar  der  genannten  Stelle  die  Beweiskraft  zu 
nehmen,  aber  das  ,,qui  jurisdictioni  praeest"  kehrt  bei  Ul- 
pian, ebenfalls  3  ad  edict.,  Dig.  2,  1,  10  (bei  Lenel  56  an- 
geführt) wieder;  den  scheinbaren  Widerspruch  mit  L.  1  §  1 
cit.  habe  ich  schon  oben  aufgeklärt.  Als  Ausführungsedikt 
wird  es  von  jeher  auf  die  lex  Julia  verwiesen  haben,  etwa 
so:  „.  .  .  ipsum  eodem  jure  uti  oportebit  e  lege  Julia". 

Ulpian  hatte  in  seinem  Kommentar  den  Wortlaut  des 
Edikts  vorangestellt  und  an  ihn  den  Text  der  Julia,  soweit 
er  hierher  gehört,  angereiht.  Justinian  zog  für  sein  (Jesetz 
begreiflich  den  allgemeiner  gehaltenen  der  lex  vor  und  strich 
deshalb  denjenigen  des  Edikts.  Den  Kommentar  der  Ju- 
risten Ulpian,  Paulus  und  Gajus  zum  Edikt  in  L.  2 — 4 
D.  h.  t.  behielt  er  bei,  da  sich  Gesetzes-  und  Ediktswort- 
laut, wie  gesagt,  fast  deckten;  nur  an  einer  Stelle  übersah 
er  die  Abweichung  (Qui  magistratum  —  qui  jurisdictioni). 

Weshalb  aber  hat  der  Prätor  die  gesetzliche  Vorschrift 
in  ein  Ziviledikt  umgegossen?  Vielleicht,  weil  sie  wichtig 
genug  war,  im  engeren  Bezirk  wiederholt  zu  werden.  Den 
Hauptgrund  aber  sehe  ich  darin,  daß  er  es  für  recht  befand, 
eine  Ausnahme  kraft  eigener  Machtvollkommenheit  zu 
machen.    Darüber  berichtet  Gajus  L.  4  cit. :  Illud  eleganter 

*)  Damit  erhält  das  „quandoque"  (s.  die  vorige  Anm.)  eine  andere 
t  Bedeutung. 
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praetor  excepit:  „praeterquam  si  quis  eorum  contra  eum 
fecerit,  qui  ipse  eorum  quid  fecisset".  Diese  Ausnahme 
konnte  er  nicht  gut  anders  in  ein  Edikt  bringen,  als  daß 
er  auch  die  Vorschrift  des  so  eingeschränkten  Gesetzes  in 
das  Edikt  aufnahm. 

§  6.    De  in  jus  vocando. 

Als  erstes  Edikt  des  obigen  Titels  stellt  Lenel  68  folgen- 
des hin: 

In  jus  vocati  ut  eant  aut  vindicem  dent. 

Der  erste  Teil  ist  nichts  weiter  als  eine  Wiedergabe  des 
Zwölf tafelgesetzes :  Si  in  jus  vocat  ito,  und  der  Ladungs- 
vindex  ist  altzivil  und  dürfte  ebenfalls  auf  das  Grundgesetz 
der  Römer  zurückgehen.^) 

Ulpian  bespricht  in  seinem  Ediktskommentar  lib.  5  noch 
andere  zivile  Befreiungsgründe  (Lenel  68  N.  5);  möglich, 
daß  auch  auf  sie  der  Prätor  hingewiesen  hatte  (s.  den  Schluß 
dieses  Paragraphen). 

Jedenfalls  hatte  der  praetor  inter  cives  nicht  nötig,  das 
obige  Edikt  zu  erlassen ;  es  ist  ein  richtiges  Ziviledikt.  Aber 
er  wird  es  einleitungsweise  deshalb  vorangestellt  haben, 
weil  er  selbständige  Edikte  über  die  in  jus  vocatio  zu  geben 
hatte.2) 

Indes  betraf  unser  Edikt  vielleicht  die  judicia  imperio 
continentia,  oder  es  entstammt  dem  Album  des  Peregrinen- 
prätors.  Die  XII  Tafeln  waren  ein  Bürgergesetz,  und  der 
Ladungszwang  auch  für  die  Fremden  war  nicht  zu  ent- 
behren. Dann  freilich  war  das  Edikt  ursprüngKch  über- 
haupt kein  Ausführimgsedikt.    Aber  der  Urbanprätor  kann 


^)  Ob  die  von  Grellius  überlieferte  Bestimmung:  Assiduo  vindex  .  .  . 
in  tab.  1  oder  3  der  XII  Taifeln  gehört,  ist  streitig;  s.  Wlassak,  Prozeß- 
ges.  1,  103  in  N.  34. 

*)  Für  diese  Edikte  verweise  ich  auf  Lenel  69—  74.  Das  rätselhafte 
Edikt  bei  Lenel  §  13  S.  74  wird  mit  dem  bekannten  „Ne  quis  eum, 
qui  in  jus  vocabitur,  vi  eximat"  zusammenhängen;  denn  bei  Befreiungs- 
versuchen geht  es  ohne  Rauferei  und  Sachbeschädigung  nicht  ab.  Es 
können  Sachen  des  Xiadenden,  des  Geladenen  und  des  Befreiers  dabei 
zerstört  werden,  eigene,  wie  nur  geliehene  oder  gemietete.  Wer  muß  den 
Schaden  tragen  oder  ersetzen  ?  Die  notwendige  Regelung  dessen  wird  der 
Prätor  durch  Edikt  vollzogen  haben. 
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dessen  Edikt  um  der  selbstÄndigon  Zusatzedikte  willen  über- 
nommen haben  ^),  und  spätestens  wurden  die  Alben  beider, 
wenn  nicht  aller  Prätoren,  durch  die  Julianische  Kompo- 
sition vereinigt. 2)  Seit  dieser  Zeit  war  das  Ladungsedikt 
mit  allen  seinen  Klauseln  zugleich  ein  Zivil-  und  ein  selb- 
ständiges Edikt. 

§  7.    De  postulando. 
I.  Die  folgende  Untersuchung  beschränkt'  sich  auf  das 
dritte  Edikt  De  postulando  (Lenel  §  16  S.  76). 

1.  Es  begann  mit  den  von  Ulpian  Dig.  3,  1,  1,8  über- 
lieferten Worten: 

Qui  lege  plebis  scito  senatus  consulto  edicto  decreto  prin- 
cipum  nisi  pro  certis  personis  postulare  prohibentur,  hi 
pro  aüo,  quam  pro  quo  Ücebit,  in  jure  apud  me  ne  postu- 
lent. 

Dieser  Teil  ist  unleugbar  ein  ZivUedikt;  er  „schärfte 
summarisch  die  auf  Gresetz  oder  gesetzesgleicher  Vorschrift 
beruhenden  Postulationsverbote  ein",  sagt  Lenel  76,  d.  h. 
er  wiederholte  reines  Gesetzesrecht. 

Hieran  schloß  sich,  was  als  feststehend  zu  betrachten 
ist'),  dOT  sog.  Infamenkatalog  der  jetzigen  L.  1  D.  3,  2: 
Qui  ab  exercitu  ..."  Nach  Lenels  Ansicht  haben  die 
KompUatoren  dieses  Verzeichnis  aus  dem  obigen  Texte  Ul- 
piane  herausgeschnitten  und  in  einen  besonderen  Titel  ge- 
setzt, weü  sie  eine  allgemeine  Infamenliste,  die  auch  für 
die  Ausschließung  von  den  honores  wichtig  war,  ge- 
brauchten.*) 

^)  Solche  Übernahme  hat  häufiger  stattgefunden,  als  man  gewöhn- 
lich annimmt;  ein  Beispiel  bei  Girard,  M61anges  G^rardin  268  N.  1. 

•)  Für  diese  meine  Ansicht  berufe  ich  mich  darauf,  daß  die  Quellen 
(s.  Girard,  Nouv.  Rev.  34,  6  N.  2  =  M^langes  1,  214  N.  2;  am  deut- 
lichsten Aurelius  Victor  De  Caes.  19,  1)  die  Tätigkeit  Julians  fast  durch- 
weg mit  componere  bezeichnen,  zusammengestellt  aber  wird  bisher  Ge- 
trenntes.   Befriedigend  läßt  sich  das  Wort  nicht  anders  erklären. 

»)  Savigny,  System  2,  192;  Lenel,  Sav.-Z.  2,  56flf. 

*)  Vollständig  ist  sie  freilich  für  das  justinianische  Recht  nicht. 

Es  fehlt,  um  nur  einige  Beispiele  anzirführen,  der  Wucher  nach  Cod.  2, 

11  (12),  20  und  die  remotio  suspecti  tutoris  nach  Cod.  5,  42,  2  mit  5,  43,  9. 

Die  Kompilatoren  hatten  keine  Zeit,  aus  dem  ganzen  BechtsstoS  alle 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschiohto.  XXXVII.    Rom.  Abt  17 
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2.  Nun  faßt  Lenel  das  oben  angeführte  Ziviledikt  und 
den  Infamenkatalog  nicht  als  eine  einzige,  in  sich  zusammen- 
hängende Ediktsbestimmung  auf,  sondern  als  zwei  getrennte 
Abschnitte  desselben  tertium  edictum :  Das  erste  habe,  kurz 
gesagt,  die  gesetzUchen,  der  zweite  die  rein  prätorischen 
Postulationsverbote  enthalten.  Diese  Zweiteilung  halte  ich 
nicht  für  richtig.  Der  Infamenkatalog  umfaßte  m.  E.  nicht 
nur  die  prätorischen  Verbote,  sondern  auch  die  gesetzlichen, 
er  ist  also  in  Ansehung  der  letzteren  eine  Fortsetzung  des 
allgemeinen  Edikts  und  damit  selbst  Ziviledikt.  Im  folgen- 
den trete  ich  den  Beweis  an. 

II.  Zu  Lenels  Ansicht  paßt  der  zweite  Satz  Ulpians 
in  L.  1  §  8  D.  cit.  gar  nicht  und  L.  1  §  9  ibid.  nicht  gut. 
1.  L.  1  §8  lautet: 

Ait  praetor:  Qui  lege  plebisscito   ...   (s.  oben  S.  257). 

Hoc  edicto  continentur  etiam  alii  omnes,  qui  edicto  prae- 

toris  ut  infames  notantur,  qui  omnes  nisi  pro  se  et  certis 

personis  ne  postulent. 

Hier  wird  deuthch  ausgesprochen,  daß  der  Katalog 
sämtliche  Postulationsverbote,  gesetzliche  und  prätorische, 
erschöpfend  aufgezählt  hatte;  unter  „hoc  edicto"  ist  da» 
unmittelbar  vorhergehende  Generaledikt  zu  verstehen.  Die 
Einstellung  der  prätorischen  Infamiefälle  in  den  Katalog 
erklärte  sich  aufs  beste,  wenn  das  Wort  „edicto"  im  General- 
edikt auf  das  prätorische  Album  und  nicht  auf  Kaiseredikte 
zu  beziehen  wäre  (s.  oben  S.  234  N.  3).  Aber  Lenel  lehnt 
diese  Auslegung  ab,  und  deshalb  hält  er^)  den  obigen  zweiten 
Satz  der  L.  1  §  8  für  tribonianisch.  Eben  auf  der  Grundlage 
dieser  Interpolationsannahme  ruht  seine  Zweiteilung  des 
tertium  edictum;  die  Einschiebung  aber  jenes  Satzes  in 
den  klassischen  Text  macht  er  dadurch  einleuchtend,  daß 
die  Kompilatoren  die  in  L.  1  §  8  durch  Herausnahme  des 
Katalogs  entstandene  Lücke  durch  eine  Verweisung  auf 
den  erst  im  nächsten  Digestentitel  folgenden  Katalog  hätten 
ausfüllen  müssen. 

Fälle  herauszusuchen;  so  begnügten  sie  sich  mit  der  ihnen  so  bequem 
gebotenen  liste  der  Postulationsverbote. 
1)  Im  Zeitschriftenaufsatz  S.  67. 
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Gewiß  liegt  für  Justinian  in  dem  fraglichen  Satze  ein 
Hinweis  auf  Dig.  3,  2,  1,  aber  trotzdem  kann  ein  echter 
Ulpiant^xt  vorliegen,  und  das  möchte  ich  annehmen:  Die 
Stelle  läßt  eine  duplex  interpretatio  zu.  Justinian  hat 
m.  E.  den  Kommentar  Ulpians  zum  tertium  edictum  er- 
heblich gekürzt.  Der  Jurist  wird  im  jetzigen  §  8  der  L.  1 
den  Wortlaut  des  ganzen  Edikts  an  die  Spitze  gestellt 
haben ;  es  bestand  aus  dem  Generaledikt  und  dem  Katalog. 
Dazwischen  aber  standen  noch  einige  Cberleitungsworte, 
die  notwendig  waren,  weil  der  Katalog  mehr  enthielt,  als 
das  Gesamtedikt  ankündigte;  denn  unvermittelt  wird  der 
Prätor  die  eigenen  Postulationsverbote  nicht  unter  die  ge- 
setzlichen gemischt  haben,  sondern  er  wird  ausdrücklich 
gesagt  haben,  daß  der  nachfolgende  Katalog  sämtliche  Ver- 
bote, gleichviel  aus  welcher  Quelle  sie  flössen,  umfaßte. 
Dieses  Verbindungsglied  hat  Justinian  gestrichen.^) 

An  den  Wortlaut  des  vollständigen  dritten  Edikts 
schlössen  sich  die  Erörterungen  Ulpians.  Zunächst  mag 
er  einige  allgemeine  Bemerkungen  zum  Generalcdikt  ge- 
macht haben.  Hiernach  ging  er  kurz  auf  die  ediktalen 
Übergangsworte  ein,  und  endlich  besprach  er  die  einzelnen 
Fälle  des  Katalogs.  Von  seinem  Kommentar  zum  Zwischen- 
teil ist  L.  1  §  8  Satz  2  erhalten 2);  die  Anfangsworte:  ,,Hoc 
edicto  continentur"  bezogen  sich  bei  ihm  auf  das  ganze 
tertium  edictum,  während  sie  im  justinianischen  Texte 
natürlich  nur  auf  das  unmittelbar  vorhergehende  General- 
edikt hinzielen  können.  Diese  meine  Auslegung  hat  den 
Vorzug,  daß  sie  sich  auf  die  Quellen,  nämlich  auf  den 
zweiten  Satz  der  L.  1  §  8  stützt;  Lenel  dagegen  muß  ihn 
bloß  um  seiner  Zurechtlegung  willen  als  interpoliert  bei- 
seiteschieben. 

2.  In  L.  1  §  9  D.  h.  t.  bemerkt  Ulpian : 
„Eum  qui  ex  his  qui  supra  scripti  sunt"  sie  accipe:  si 
fuerit  inter  eos,  qui  tertio  edicto  continentur. 

Diese  W^orte  beziehen  sich  unleugbar  auf  das  ganze 
dritte  Edikt,  nach  Lenel  (Sav.-Z.  2, '  60)  dagegen  hätte 

^)  Savigny  a.  a.  O.  sieht  die  Worte  der  L.  1  §  8:  „Hoc  edicto  con- 
tinentur  ..."  fälschlich  für  ediktal  an. 

*)  Vgl.  Kariowa,  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  9,  206  N.  6. 

17* 
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sich  Ulpian  nicht  so  allgemein  ausdrücken  dürfen,  sondern 
etwa  sagen  müssen:  „qui  hac  parte  tertii  edicti  continentur". 
Es  mag  zugegeben  werden,  daß  in  L.  1  §  9  nicht  alles  ulpia- 
nischer  Text  ist;  z.B.  erwartet  man  statt  „et  nisi"  die 
Worte:  „id  est  nisi";  in  der  Hauptsache  aber  wird  man 
nichts  streichen  dürfen.  Zu  meiner  Deutung  paßt  der  obige 
Satz  vollkommen,  die  Lenelsche  findet  hier  eine  Schwie- 
rigkeit. 

III.  Sind  die  Quellen  meiner  Ansicht,  daß  derlnfamen- 
katalog  auch  die  gesetzlichen  Postulationsverbote  einschloß, 
günstiger  als  der  entgegengesetzten,  so  sprechen  für  die 
meinige  noch  Gründe  allgemeiner  Art. 

1.  Beschränkt  man  den  Katalog  auf  die  Postulations- 
verbote prätorischen  Ursprungs,  so  erhebt  sich  notwendig 
die  Frage:  Wo  halten  sich  denn  die  gesetzlichen  Verbote 
in  den  Quellen  versteckt?  Die  Mühe  des  Suchens  können 
wir  uns,  denke  ich,  sparen.  Ohne  Zweifel  hätte  Ulpian  in 
seinem  so  breit  angelegten  Kommentar,  wenn  nicht  aUe, 
so  doch  eine  ganze  Reihe  von  ihnen  vorgeführt.  Sollte  sie 
Justinian  insgesamt  verworfen  haben?  Einige  vielleicht, 
alle  sicher  nicht;  und  wenn  doch  alle,  wozu  dann  noch  das 
hochtönende  Generaledikt,  wenn  es  keinen  praktischen  Wert 
mehr  hatte? 

2.  Das  Greneraledikt  ohne  die  bestimmte  Angabe 
darunter  fallenden  einzelnen  Postulationsverbote  wäre 
vöUig  zweck-  und  nutzloses  Krüppeledikt  gewesen.  De: 
die  Gesetze  galten  ja  ohnehin:  Das  brauchte  der  Prätor 
niemandem  noch  besonders  „einzuschärfen".  Sinn  hatte 
die  Erinnerung  an  die  gesetzlichen  Bestimmungen  nur  dann, 
wenn  sie  von  der  Liste  der  Einzelfälle  begleitet  war.  Auf 
diese  Weise  empfing  die  Bürgergemeinde  durch  das  Album 
das,  was  sie  suchte  und  womit  ihr  allein  gedient  war :  Eine 
vollständige  Belehrung  über  die  zerstreute  Masse  der  Postu- 
lationsverbote (vgl.  oben  S.  239).  Zugleich  sorgte  der  Prätor 
für  sich  und  seine  Amtsnachfolger;  oder  sollte  wirklich  jeder 
Prätor  in  jedem  Einzelfalle,  der  vor  seinem  Tribunal  zur 
Sprache  kam,  sich  und  seinem  Beirat  immer  wieder  die 
lHühe  machen  müssen,  die  gesetzlichen  Bestimmungen  auf- 
zusuchen und  einzusehen?    Als  Mann  der  Praxis  begnügte 
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er  sich  nicht  mit  einer  Maßregel,  die  nicht  einmal  halb  zu 
nennen  wäre;  vielmehr  zählte  er  zum  gemeinen  Besten 
und  im  Interesse  des  Amts  alle  Einzelfälle  in  einem  Zuge 
erschöpfend  auf,*) 

3.  Hätte  nicht  bereits  ein  vorhadrianischer  Prator  oder 
spätestens  der  Verfasser  des  Abschlußediktes  die  gesetz- 
lichen Verbote  einzeln  namhaft  gemacht,  so  hätte  doch  der 
Gesetzgeber  Justinian,  der  ZivU-  und  prätorisches  Recht 
zu  einem  Ganzen  vereinigte,  das  Versäumte  nachholen 
müssen.  Ebendieselben  Gründe,  die  ihn  nach  Lenels 
billigenswerter  Annahme  bewogen,  den  Infamenkatalog  zu 
versetzen  (s.  oben  S.  257),  hätten  ihm  auch  die  Vervoll- 
ständigung zur  Pflicht  gemacht.  Und  wie  leicht  wäre  sie 
ihm  zu  einem  großen  Teile  gewesen !  Präsentierte  ihm  doch 
zweifellos,  wie  schon  gesagt,  der  ulpianische  Ediktekom- 
mentar  die  gesetzlichen  Fälle ;  er  hätte  die  noch  brauchbaren 
nur  abzuschreiben  brauchen.  Daß  er  statt  dessen  die  Edikts- 
liste ohne  Zutaten  übernahm,  ist  ein  Fingerzeig,  daß  er  in 
ihr  alle  Fälle  des  klassischen  Rechtes  vorgefunden  hatte. 

IV.  Die  bisherigen  Beweise  dürften  ausreichen;  ich 
will  aber  noch  eine  Gegenprobe  machen.  Läßt  sich  näm- 
lich auch  nur  ein  in  das  dritte  Ekiikt  gehöriges  Postulations- 
verbot aus  hadrianischer  Zeit  nachweisen,  das  nicht  im 
Katalog  des  Prätors  enthalten  ist  —  Lenel  hat  diesen  Be- 
weis nicht  angetreten  — ,  so  müßte  es  durch  die  General- 
klausel gedeckt  sein,  und  meine  Ansicht  wäre  widerlegt.  Es 
darf  aber  nicht  ein  solcher  Fall  verwendet  werden,  der  im 
justinianischen  Recht«  aufgehört  hatte,  die  prätorische  In- 
famie nach  sich  zu  ziehen,  weil  möglicherweise  die  Kom- 
pilatoren  die  Ediktsliste  um  ihn  gekürzt  haben;  denn  daß 
sie  Streichungen  vorgenommen  haben,  ist  von  Lenel  78 
und  79  mehr  als  wahrscheinlich  gemacht.  Der  Fall  also, 
der  allein  als  Gregenbeweis  gegen  meine  Ansicht  dienen  kann, 
muß  sowohl  dem  hadrianischen,  als  auch  dem  justinianischen 
Rechte  angehören  und  nach  beiden  unter  das  tertium  edic- 
tum  fallen. 

^)  Wer  wird  heute  ein  BGB.  zum  Gebrauche  des  Publikums  ver- 
öffentlichen, ohne  dem  §  482  die  ergänzende  kaiserliche  Verordnung, 
betreffend  die  Viehmängel,  beizufügen  ? 
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1.  Nur  einen  Fall  habe  ich  gefunden,  der  in  Betracht 
käme,  nämlich  die  vis  publica  und  privata. 

a)  In  der  lex  Julia  municipalis  ^)  und  im  fragm.  Ate- 
stinum  wird  der  Bandendiebstahl  oder  Raub  (bona  vi  rapta) 
nicht  ausdrücklich  genannt;  aber  Kubier,  Sav.-Z.  28,  413, 
vermutet,  daß  ursprüngUch  alle  Fälle  der  Gewalttat  zum 
Judicium  publicum  führten  und  daher  nach  lin.  119  der  juh- 
schen  Gremeindeordnung  infamierende  Wirkungen  hatten  2), 
d.  h.  von  Ämtern  ausschlössen. 

b)  In  Dig.  22,  5,  3,  5  =  Coli.  9,  2,  2  werden  emige  Fälle 
der  lex  Julia  de  vi  publica  et  privata  aufgezählt,  darunter: 
quive  judicio  publico  damnatus  est.  Hierunter  mögen  auch 
Gewalttätigkeiten  fallen,  aber  nur  schwerere,  weil  das  Gre- 
setz  daneben  nur  schwerere  Vergehen  nennt.  Zu  den  letzte- 
ren gehört  das  se  locare  ad  bestias  ut  depugnaret,  und  dieser 
FaU  kehrt  im  zweiten  Postulationsedikt  wieder  (Dig.  3,  1, 
1,  6).  Möglich  daher,  daß  das  zweite  Edikt  auch  schwerere 
Gewalttaten  genannt  hatte;  denn  daß  es  vollständig  über- 
liefert ist,  steht  nicht  fest. 

c)  Das  Zeugnis  Ulpians  in  Dig.  48,   19,  32,  lib,  6  ad 
edict.,  wäre,  wenn  es  ein  klares  Bild  gäbe,  wichtig,  weil  es 
aus  dem  Kommentar  zum  Postulationsedikt  stammt.    Da- 
nach tritt  keine  Infamie  wegen  derjenigen  vis,  derentwegen 
der  Prätor  Interdikte  verheißen  hat,  ein,  wohl  aber,  wenn 
die  vis  ein  crimen  ist.    Dabei  hat  aber  die  lex  Juha  de  vi, 
zwischen  vis  publica  und  privata  unterschieden.    Ob  auct 
die  private  infamiert,  kann  zweifelhaft  sein;  jedenfalls  ws 
die  lex  de  vi  privata  das  mildere  Gesetz;  wahrscheinUcl 
daher,  daß  die  Infamiewirkungen  beschränkter  waren  al 
die  von  der  lex  de  vi  publica  festgesetzten. 

d)  Marcian  Dig.  48,  7,  1  pr.  gibt  als  Strafe  nach  der^ 
lex  de  vi  privata  Vermögensstrafe  und  Ausschluß  von  ge- 
wissen Ämtern  an,  so  auch  Modestin  Dig.  48,  7,  8  und  dazi 
Carac.  Ck)d.  9,  12,  2  (s.  Mommsen,  Rom.  Strafr.  659  N.  6). 
Erst  nach  einem  späteren  Senatsschluß  soll  der  Täter  omni] 
honore  quasi  infamis  entbehren.   Mommsen  a.  a.  O.  S.  997j 

1)  Oder  war  die  tabula  Heracleensis  nur  das  Schema  einer  Ge- 
nieindeordnung  ? 

'■")  Zustimmend  Mitteis,  Sav.-Z.  33,  163. 
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N.  6  schließt  daraus,  daß  durch  diesen  Senatsschluß  die 
prätorische  Infamie  auf  das  Delikt  erstreckt  worden  sei; 
aber  wir  wissen  nicht,  ob  er  vor  der  Festlegung  des  Edikts  lag. 

e)  Noch  Valentinian  Cod.  9,  12,  8,  1  =  Oxl.  Theod.  9, 

10,  4  nennt  als  Inhalt  der  Infamie  nur  den  Ämterverlust. 

f)  Der  vorgelegte  Stoff  ergibt  höchstens  folgendes.  Die 
schwereren  Fälle  der  vis  ( =  vis  publica)  mögen  im  zweiten 
Edikt  De  postulando  gestanden  haben  ^),  die  vis  privata 
aber  war  weder  in  diesem,  noch  im  dritten  genannt.  Sie 
hatte  nach  dem  julischen  Gewaltgesetz  nur  den  Verlust  von 
Ämtern  und  den  Ausschluß  von  ihnen  zur  Folge,  das  Postu- 
lationsverbot aber  verhängte  sie  nicht ;  folglich  bezieht  sich 
die  Generalklausel  des  dritten  Edikts  nicht  auf  sie.  Das  ist 
um  so  wahrscheinlicher,  als  der  ediktale  Katalog  die  bona 
vi  rapta  ausdrücklich  anführt;  denn  daß  dieser  hervor- 
stechende Gewaltfall  von  der  lex  Julia  de  vi  nicht  ver- 
schwiegen war,  scheint  mir  selbstverständlich.  Hätte  das 
Gesetz  für  die  vis  privata  das  Postulationsverbot  aus- 
gesprochen, so  hätte  der  Prätor  den  Raub  nicht  namhaft 
machen  dürfen,  falls  sein  Infamenkatalog  wirklich  nur  seine 
eigenen  Postulationsverbote  enthalten  hätte.  Für  den  Raub 
also  bestand  nur  das  prätorische  Verbot,  für  andere  Fälle 
der  vis  privata  überhaupt  keins. 

2.  Sicher  nachklassisch  ist  folgender  Infamiefall.  Nach 
einem  Senatsschluß  wird  der  Tutor 2),  der  seine  Mündelin 
heiratet,  infam:  Carac.  Cod.  5,  62,  4  pr. 

a)  Dieser  Senatsschluß  wird  noch  erwähnt  von  Severus 
Cod.  5,  6,  1;  Paulus  Dig.  23,  2,  59;  Callistr.  L.  64  ibid.; 
Marcian  Dig.  48,  5,  7  pr.  Beschränkungen  und  Ausnahmen 
bei  Papinian  Dig.  23,  2,  62,  2;  Tryphonin  Dig.  28,  2,  28,  3; 
Paulus  Dig.  23,  2,  36  und  66  pr. ;  Marcian  Dig.  48,  5,  7  pr. ; 
Valerian  Cod.  5,  6,  6  und  Diokl.  Cod.  5,  6,  7. 

b)  Die  Infamie  wird  noch  bezeugt  von  Paulus  Dig.  23, 
2,  66  pr.  luid  Diokl.  Cod.  5,  6,  7 ;  vgl.  Marcian  Dig.  48,  ö,  7  pr. 

^)  Im  nachklassisohon  UccUt  w;nvn  sie  kapital:  Constantin  CkxL 
Theod.  9,  10  L.  1,  L.  '2  mit  Cod.  Just.  0.  \'2,  0  i.  f.;  ft-rner  Cod.  Theod. 

11,  36,  U. 

*)  Nicht  der  Kurator;  s.  Gradonwitz,  Conjecturcn  5  (in  Griuihuts 
Zeitschr.  18,  341). 
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c)  Zustandegekommen  ist  der  Senatsschluß  unter  Mar- 
cus. Das  ergibt  sich  aus  Dig.  23,  2,  60,  5  in  Verbindung 
mit  der  inscriptio:  Paulus  1.  sing,  ad  orat.  divi  Antonini  et 
Commodi.  So  erklärt  es  sich,  daß  die  vorher  genannten 
Quellen  ausnahmslos  der  spät-  und  nachklassischen  Zeit  an- 
gehören. Im  hadrianischen  Album  konnte  also  dieser  In- 
famiefall nicht  stehen 

3.  Über  die  tergiversatio  s.  nachher  V  2c  (S.  268). 

V.  Bisher  habe  ich  meine  Ansicht  auf  Gründe  all- 
gemeiner Art  gestützt  und  gegen  etwaige  Angrijffe  verteidigt. 
Der  schlagendste  Beweis  für  sie  wäre  freiHch  der  konkrete 
Nachweis,  daß  ein  bestimmtes,  im  prätorischen  lufamen- 
katalog  genanntes  Postulationsverbot,  welches  es  auch  sei, 
auf  einer  lex  oder  einem  Senatsschluß  oder  einer  Kaiser- 
konstitution beruhte.  Aber  wie  wenig  ist  von  dem  Wortlaut 
dieser  Quellen  erhalten  und  von  ihrem  Inhalt  überUefert! 
Eine  Nachricht,  zumal  von  solcher  Einzelheit,  wäre  reiner 
Zufall,  und  sie  fehlt  in  der  Tat  ganz.  Ich  bin  daher  in  einer 
mißlichen  Lage,  aber  in  keiner  mißlicheren  als  Lenel,  der 
ja  den  umgekehrten  Beweis,  daß  jeder  einzelne  der  Katalog- 
fälle auf  prätorische  Satzung  zurückgeht,  schuldig  gebheben 
ist.  Im  allgemeinen  darf  zwar  die  Vermutung  aufgestellt 
werden,  daß,  was  im  prätorischen  Album  steht,  auch  rein 
prätorisches  Recht  ist;  hier  aber  versagt  sie,  weil  eben  das 
Generaledikt  lehrt,  daß  gesetzliche  Postulationsverbote  vor- 
handen waren. 

Bin  ich  auch  außerstande,  den  wünschenswerten  un- 
mittelbaren Beweis  zu  erbringen,  so  will  ich  doch  einen 
schwachen  Ersatz  dadurch  liefern,  daß  ich  für  einige  Fälle 
der  prätorischen  Liste  diejenigen  Gesetze  anführe,  die  be- 
reits das  Postulationsverbot  enthalten  haben  könnten. 

Ich  muß  dabei  von  der  Entwicklung  der  Infamie  aus- 
gehen. Es  gab  in  alter  Zeit  außer  der  Intestabilität  der 
XII  Tafeln  eine  dreifache  Ehrenminderung :  Die  zensorische, 
die  konsularische  und  die  prätorische.^)  Die  infamierenden 
Tatbestände  der  drei  Systeme  mögen  anfänglich  auseinander- 
gegangen sein,  später  aber  war  jedenfalls  eine  weitreichende 

^)  Mommsen,  I^öm,  Strafr.  994;  Girard-Mayr  218. 
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Ausgleichung  eingetreten ;  bekanntlich  waren  diejenigen  der 
lex  Julia  municipalis  und  die  der  prätorischen  Postulations- 
edikte ziemlich  dieselben.  Verschieden  dagegen  war  der 
Inhalt  der  Bescholtenheit  oder  die  Wirkung  der  Notation, 
z.  B.  verhängte  die  genannte  Gemeindeordnung  den  Ämter- 
ausschluß, das  Edikt  dagegen  die  Unfähigkeit,  für  andere 
zu  postulieren.  Gesetzt  auch,  daß  mit  einem  bestimmten 
Tatbestande  alle  uns  bekannten  Infamiewirkungen  verbun- 
'den  gewesen  waren,  so  beruhten  doch  die  einzelnen  Wir- 
kungen auf  verschiedenen  Quellen,  nämlich  teils  auf  der 
Übung  des  Zensors,  teils  auf  der  des  Konsuls  und  teils  end- 
lich auf  der  des  Prätors.  Mommsen  a.  a.  O.  schildert  den 
Entwicklungsgang  so,  daß  Annahme  und  Ausschluß  der 
Infamie  ursprünglich  von  dem  Ermessen  des  einzelnen  Ma- 
gistrats abhing,  und  daß  sich  im  Laufe  der  Zeit  mehr  durch 
Herkommen  als  durch  Gesetz  feste  Regeln  bildeten.  Da« 
wurde  anders,  als  leges  und  senatusconsulta  bestimmte  Hand- 
lungen mit  der  Infamie  belegten.  Die  Gesetze  wählten  aber 
nicht  den  allgemeinen  Namen  infamia  —  dieser  gehört  der 
Wissenschaft  und  wohl  auch  der  Sprache  des  Lebens  an  — 
oder  eine  andere  zusammenfassende  Bezeichnung,  \*ie  etwa 
ignominia  oder  turpitudo,  sondern  sie  zählten  die  Infamie- 
wirkungen einzeln  auf,  wie  sie  sie  in  allen  drei  Quellen  fanden. 
Unter  diesen  wird  daher  in  manchen  Gesetzen  auch  das 
Postulations  verbot  gestanden  haben.  Unser  Edikt  enthielt 
die  Klausel:  ,,Qui  ex  his  omnibus,  qui  supra  scripti  sunt, 
in  integrum  restitutus  non  erit"  (L.  1  §  9  D.  h.  t.).  Sie  ver- 
weist auf  die  strafrechthche  Begnadigung*),  da  sie  in  L.  1 
§  10  D.  ibid.  sicher  auf  die  vom  Senat  oder  Kaiser  bewilligte 
Begnadigung  bezogen  wird. 2)  Die  crimina  waren  aber  aUe 
durch  leges  geregelt,  und  einige  dieser  leges  werden  neben 
andern  Infamiestrafen  auch  das  Postulationsverbot  aus- 
gesprochen haben. 

Und  nun  zum  einzelnen! 

^)  Vgl.  lex  Julia  muiiicip.  lin.  118;  lex  Julia  de  vi  nach  Coli.  9,  2 
mit  Dig.  22,  5,  3,  5. 

-)  Der  Zweifel  der  Juristen  betraf  nur  die  prätorische,  d.  h.  die 
privatrechtliche  restitutio  in  integrum.  Die  L.  1  §  10  D.  cit.  lautet«  wahr- 
scheinlich so,  wie  es  Huschke,  Sav.-Z.  9,  348,  vorschlägt. 
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1.  Adulterium  und  lenocinium. 

Das  tertium  edictum  nennt  nach  Dig.  3,  2,  1  von  den 
geschlechtlichen  Verfehlungen  wohl  das  lenocinium,  aber 
nicht  das  adulterium.  Letzteres  stand  indessen  wahrschein- 
lich ebenfalls  im  dritten  Edikt,  ist  jedoch  von  Justinian 
gestrichen  worden;  denn  das  Vergehen  ward  in  nachklassi- 
scher Zeit^)  kapital,  fiel  also  seitdem  unter  das  zweite  Edikt 
des  Prätors:  „Qui  capitali  crimine  damnatus  erit"  (bei 
Lenel  S.  76  N.  3).  Die  lex  Julia  de  adulteriis  hat  die  Keusch- 
heitsverletzung bestraft,  als  Nebenstrafe  läßt  sich  in  einem 
Falle  eine  Art  der  Infamie  nachweisen.  In  Dig.  23,  2,  43,  12 
und  §  13,  Ulp.  1  ad  leg.  Jul.,  heißt  es  nämlich  von  der  beim 
Ehebruch  ertappten  Frau :  erit  notata  secundum  verba  legis 
(sc.  Juliae).  Aus  dem  Zusammenhange  ergibt  sich,  daß 
diese  Ehrenminderung  in  dem  Verbote  für  die  ingenui  be- 
stand, eine  Ehebrecherin  oder  Kupplerin  zu  heiraten  (s.  Ulp. 
13,  2  und  Lejiel,  Paling.  Ulp.  1982);  das  Postulationsverbot 
freilich  kann  hier  nicht  als  Strafe  in  Betracht  kommen,  da 
nach  dem  zweiten  Edikt  Frauen  überhaupt  nicht  für  andere 
postulieren  durften.  Es  ist  aber  nach  Lage  der  Sache  an- 
zunehmen, daß  die  gesetzliche  Nebenstrafe  für  verurteilt« 
Männer  ebenfalls  die  Infamie,  damit  aber  zugleich  die  Un- 
fähigkeit, für  andere  zu  postulieren,  war.  Die  lex  Julia  de 
adulteriis  wird  die  für  das  lenocinium  längst  bestehende 
Nebenstrafe  der  Infamie  auf  das  adulterium  übertragen 
haben;  denn  das  lenocinium  ist  in  der  lex  Julia  municip. 


^)  Monimsen  a.  a.  O.  699  zu  N.  3  sagt:  „nach  don  Verordnungen 
des  dritten  Jahrhunderts ",  aber  er  setzt  damit  die  Zeit  zu  früh  an.  Denn 
die  ältesten  von  ihm  in  der  N.  3  angeführten  Zeugnisse  sind  m.  E.  von 
Justinian  abgeändert  worden.  In  Cod.  9,  9,  9  (Alex.)  halte  ich  den 
entscheidenden  Nebensatz:  ,,si  quocumquc  modo  poenam  capitalein 
evaserit"  für  ipt. ,  und  Paulus  scnt.  5,  4,  14  =^-  Dig.  47,  11,  1,  2  scheint 
nicht  das  Recht  des  Prinzipats  wiederzugeben.  Auch  in  Cod.  2,  4,  18 
(Diokl.)  sind  vielleicht  die  Worte:  „excepto  adulterio"  Emblem.  So  mag 
erst  Constantius  Cod.  Theod.  II,  36,  4  die  Todesstrafe,  und  zwar  durch 
Säcken  oder  Verbrennen,  eingeführt  haben.  Cod.  Jnst.  9,  9,  29,  4 
(Konstantin)  schreibt  Hinrichtung  durch  das  Schwert  vor,  aber  dieser 
Paragraph  fehlt  in  Cod.  Theod.  9,  7,  2,  entspricht  jedoch  dem  §  4  J.  4, 18, 
wird  also  ein  Zusatz  Justinians  sein.  Schwerlich  hat  also  Konstantin 
älteres  Recht  eingeschärft,  wie  Mommsen  a.a.O.  N.  4  meint. 
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erwähnt,  das  adulterium  aber  konnte  sie  nicht  aufführen, 
weil  sie  vor  der  Ehegesetzgebung  des  Kaisers  August  us  lag. 

2.  Calumnia,  praevaricatio  und  tergiversatio. 

Das  sc.  Turpillianum  v.  J.  61  n.  Chr.  scheint  die  drei 
Anklägervergehen  geregelt  und  insbesondere  über  die  Strafen 
Ik'ötimmungen  getroffen  zu  haben  (Marcian  Dig.  48,  16,  1; 
8.  Mommsen  a.  a.  O.  499  N.  1).  Aber  es  hat  Vergehen  und 
Strafen  nicht  neu  eingeführt,  sondern  sie  gehen  auf  ältere 
leges  zurück ;  wohl  aber  hat  es  den  gesetzlichen  Tatbestand 
erweitert  (vgl.  Mommsen  191).  Das  all'is  ergibt  sich  aus 
folgendem. 

a)  Für  die  calumnia  geht  die  Strafe  der  Infamie  auf 
■die  lex  Remmia  zurück:  Dig.  48,  16,  1,  2  (Mommsen  494), 
und  diese  ist  älter  als  Sulla  (Mommsen  491  f.).  Wenn  das 
prätorische  Edikt  De  postulando  die  calumnia  aufgenommen 
hat,  so  wird  es  sich  an  die  genannte  le.x  gehalten  haben. 
Auch  die  lex  Julia  municip.  enthält  die  calumnia  als  Infamie- 
fall, wahrscheinlich  ebenfalls  im  Anschluß  an  die  Remmia. 
Mag  auch  diese  letztere  das  Postulat ionsverbot  noch  nicht 
gehabt  haben,  so  wird  es  in  dem  reformierenden  Turpillia- 
num nicht  gefehlt  haben. 

b)  Die  praevaricatio  wird  gleicherweise  mit  der  Infamie 
bestraft  (Mommsen  503  N.  2)  und  steht  dementsprechend 
im  juhschen  (Jeraeindegesetz  imd  im  Katalog  des  Edikts. 
Da  die  Verurteilung  nicht  nur,  wie  aus  der  calumnia,  inner- 
halb eines  wegen  eines  anderen  Vergehens  anhängigen  Judi- 
cium publicum  geschieht,  sondern  das  Verfahren  ein  eigenes 
Judicium  publicum  ist  (Dig.  47,  15,  3  pr.  und  §  1 ;  s.  Momm- 
sen 502  zu  N.  2  und  3  mit  S.  490f.),  so  muß  für  das  Delikt 
eine  grundlegende  lex  angenommen  werden  (s.  Mommsen 
190ff.).  Auf  dieses  Gesetz  nimmt  Dig.  47,  15,  5:  „ex  lege 
non  accusat"  ausdrücklich  Bezug.  Es  mag  die  lex  Julia 
judiciorum  publicorum  gewesen  sein;  denn  in  ihr  waren  die 
Folgen  der  praevaricatio  vorgesehen  worden  (Mommsen 
491  N.  1).  Nach  Cod.  9,  9,  IG,  2  könnte  es  auch  die  lex 
Petronia  gewesen  sein  (über  sie  Mommsen  500  N.  7  mit 
499  N.  1),  und  der  ebenda  genannte  Senatsschluß  war  wohl 
wieder  der  turpillianische  (vgl.  auch  Cod.  9,  45,  3  unter  der 
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I 


Rubrik:  „Ad  sc.  TurpiD.").  So  komme  ich  zu  dem  gleichen 
Schluß,  wie  vorher  für  die  calumnia:  Die  im  prätorischen 
Infamenkatalog  aufgeführte  praevaricatio  fiel  zugleich  unter 
die  Generalklausel  des  tertium  edictum. 

Der  Vollständigkeit  halber  sei  erwähnt,  daß  die  legi- 
time  Strafe  der  Infamie,  die  für  den  bestochenen  Ankläger 
besteht,  vom  Turpillianum  auf  den  zu  Unrecht  freigesproche- 
nen Angeklagten  ausgedehnt  worden  ist  (Tacitus  ann.  14,  41 ; 

8.  Mommsen  501  N.  5  und  502  N.  7). 

c)  Die  tergiversatio  endlich  ist  im  TurpilHanum  mit 
Geldstrafe  bedroht  (Dig.  47,  15,  3,  3;  s.  Mommsen  499 
N.  1),  und  sie  hat  obenein  die  Folge,  daß  der  Desistent  die 
Anklage  nicht  wieder  erheben  kann  (Dig,  48,  16,  2;  L.  4  §  1 
D.  ibid.  und  andere  Stellen;  s.  Mommsen  500  N.  7).  Aber 
das  Verfahren  aus  ihr  ist  kein  Judicium  pubUcum,  wenn- 
gleich es  sich  an  ein  solches  anschließt  (Dig.  47,  15,  3,  3; 
s.  Mommsen  490),  und  eine  lex  hat  es  über  diese  Straftat 
nicht  gegeben.  Daraus  ist  zu  schließen,  daß  den  von  der 
Anklage  Zurücktretenden  die  Infamie  nicht  trifft  (es  sei 
denn  natürhch,  daß  er  kalumnios  angeklagt  hatte:  der  Fall 
der  obigen  Nr.  a). 

Wenn  trotzdem  nach  der  unter  Gordians  Namen  stehen- 
den Verordnung  im  Cod.  9,  45,  2  dem  Tergiversanten  die 
Infamie  folgt,  so  ist  der  nachhinkende  abl.  abs. :  „eo  qui 
destitit  infamia  nihilo  minus  notando  et  extra  ordinem  se- 
cundum  judicialem  motum  puniendo"  auch  an  dem  judi- 
cialis  motus^)  als  justinianisches  Einschiebsel  erkennbar. 
Außerdem  ist  über  das  außerordentliehe  Akkusationsverfah- 
ren,  von  dem  die  Stelle  spricht,  folgendes  zu  bemerken.^) 

^)  Motus,  Entschließung,  ( Straf- )Urteil,  auch  Strafe,  wird  nament- 
lich vom  Kaiser  und  vom  judex  geäagt.  Ich  lasse  die  zwölf  Belege 
aus  dem  Cod.  Just,  folgen:  Diokl.  9,  2,  10  (judicis);  Valentin.  9,  47,  19 
(Strafe);  12,  50  (51),  6,  1  (des  Kaisers);  12,  52  (53),  2,  1  (Strafe);  Gratiaö 
1,  1,  1,  1  (des  Kaisers);  Honorius  1,  40,  12  (judicis);  Theod.  1,  14,  3  pr. 
(des  Kaisers);  Leo  12,  35  (36),  16  (des  Kaisers);  Zeno  4,  20,  14  (judicis); 
Just.  7,  33,  12,  3a  (des  Kaisers);  7,  37,  3,  Id;  dazu  die  obige  Stelle  (9, 
45,  2),  die  hiemach  zu  Gordian  schlecht  paßt.  Entsprechend  xinjoie  oder 
xlvrjfia,  z.  B.  Cod.  Just.  1,  40,  16  (nicht  vor  Konstantin);  4,  59,  1,  1  (Leo); 

9,  4,  6,  9  (Just.). 

*)  Quellen  bei  Mommsen  500  N.  10  und  501  N.  2  und  3.   Die  von 
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Hacer  Dig.  48,  16,  15,  1  sagt  von  ihm:  „Sed  jam  hoc  jure 
•X  eacris  constitutionibus  utimur,  ut  pertineat  (nämlich  das 
«0.  Turpill.)."  Ulpian  femer  Dig.  48,  19,  5,  1  läßt  für  ge- 
wisse Fälle  des  Rücktritts  von  der  Anklage  strengere  Strafen, 
als  die  des  Senatsschlusses,  zu,  zweifellos  ebenfalls  nach 
Kaisererlassen,  und  das  mögen  dieselben  veteres  sanctiones 
sein,  welche  nach  Cod.  Theod.  9,  36,  1  die  Strafe  der  In- 
famie festsetzten,  Sie  fallen  nach  Obigem  in  das  Zeitalter 
Ulpians  und  Macers;  in  die  Zeit  der  hadrianischen  Edikts- 
ordnung reichen  sie  schwerUch  zurück.^) 

Aus  allem  ergibt  sich:  Die  tergiversatio  ward  von  der 
Generalklausel  des  tertium  edictum  nicht  ergriffen,  und 
wenn  sie  ebensowenig  im  Infamenkatalog  einen  Platz  neben 
der  calumnia  und  der  praevaricatio  gefunden  hat,  so  scheint 
mir  diese  zweite  Tatsache  nur  eine  Folge  der  ersten  zu  sein. 

3.  Injuria.*) 

Das  fragm.  Atestinum  nennt  unter  den  infami^renden 
Klagen  die  actio  furti  und  injuriarum,  ebenso  die  lex  Julia 
municipalis,  die  als  infamierenden  Tatbestand  den  Vergleich 
über  das  furtum  hinzufügt.  Beide  Ordnungen  haben  ver- 
muthch  an  Bürgergesetze  angeknüpft.  Das  dritte  Edikt 
De  postulando  enthält  alle  drei  Fälle,  vermehrt  sie  aber  um 
das  pacisci  injuriarum ;  der  letztere  Fall  mag  rein  prätorisch 
sem  (Gajus  4,  182;  Valerian  Cod.  2,  11  [12],  18).  Als  In- 
juriengesetz kommt  die  lex  Cornelia  in  Betracht;  sie  bezog 
sich  nur  auf  Tatbeleidigungen  (oben  S.  235)  und  mag  für 
sie  Ämterausschluß,  Intestabilität')  und  Postulationsverbot 
festgesetzt  haben.  Ist  dies  richtig,  so  begreifen  die  Worte 
des  prätoriscben  Katalogs :  „qui  .  .  .  injuriarum  .  .  .  damna- 
tus  erit"  auch  ein  gesetzliches  Postulationsverbot  in  sich. 
Hätte  der  Prätor  hier  die  Verurteilung  aus  der  lex  Cornelia 

ihm  angezogene  L.  7  §  1  D.  48,  16  (Ulp.;  die  Schlußwort«  von  Just.?) 
gehört  nicht  in  den  obigen  Zusammenhang,  da  sie  für  kulposen  Rücktritt 
leichtere  Strafen,  als  diejenigen  des  Turpillianum,  vorschreibt. 

*)  Mommsen  hat  den  von  mir  geschilderten  Sachverhalt  übersehen. 

*)  Quellen  bei  MommSen  805  N.  2. 

')  Das  in  Dig.  47,  10,  5,  9  erwähnte  Gesetz  (Mommsen:  Die 
Xn  Tafeln;  Lenel,  Paling.  Ulp.  1338  richtiger:  Ein  Senatsschluß)  dehnte 
nur  die  Intestabilität  auf  gewisse  Injurienfälle  aus. 
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ausgenommen,  weil  sie  ja  unter  die   Generalklausel  fiele, 
so  hätte  er  das  Publikum  nur  irregeführt. 

§  8.    Depositi  und  furti. 
Auf  zwei  Ziviledikte,  welche  die  in  der  Überschrift  ge- 
nannten Materien  betreffen,  hat  G.  Hartmann ^)  aufmerk- 
sam gemacht. 

I.  Depositi  (Lenel  §  106). 

Im  prätorischen  Album  ist  die  actio  depositi  in  duplum 
für  den  Fall  verheißen  worden,  daß  die  Hinterlegung  wegen 
eines  Aufruhrs,  einer  Feuersbrunst  usw.  stattgefunden  hatte ; 
diese  Klage  ging  aber  nach  der  Überlieferung  auf  die  XII  Ta- 
feln zurück.  Ich  stelle  mir  das  Verhältnis  der  alten  Straf - 
klage,  die  natürlich  nicht  mit  der  actio  depositi  in  jus  con- 
cepta  zu  verwechseln  ist,  zu  der  prätorischen  actio  depositi 
in  factum  concepta  so  vor.  Nach  Paulus  Coli.  10,  7,  11  zog 
die  legitime  Depositalklage  in  allen  Fällen  die  Verurteilung 
auf  das  Doppelte  nach  sich.  Der  Prätor  gab  an  ihrer  Stelle 
die  actio  depositi  regelmäßig  in  simplum,  nur  ausnahms- 
weise, nämlich  in  den  Fällen  des  sog.  depositum  miserabile, 
behielt  er  das  duplum  bei  und  bestätigte  insoweit  das  Zwölf- 
tafeh-echt.^) 

Das  Ziviledikt  war  nötig,  Aveil  die  Bürger  sonst  an- 
nehmen mußten,  der  Prätor  habe  die  alte  actio  ganz  und 
gar  abgeschafft.  So  entstand  das  von  Ulpian  Dig.  16,  3,  1, 
überlieferte  Zwitteredikt. 

Die  Ediktsklausel  schränkt  also  die  prätorische  Satzui 
ein;  es  gehört  aber  nicht  zu  den  oben  S.  234  aufgezählter 
beschränkten  Edikten,  weil  es  in  diesen  zu  einem  eigenei 
Ziviledikt  nicht  kommt. 

II.  Furti  (Lenel  §  128—139). 
Nach  Gajus  3,  190  uiid  191  hat  der  Prätor  die  geset2 

liehe  poena  für  furtum  nee  manifestum,  conceptum  un( 
oblatum  ,, konserviert".     Da  Lenel  für  keinen  dieser  di 
Fälle  ein  Edikt  annimmt,  bezieht  er  die  Worte  des  Gajus 


1)  Gott,  gelehrte  Anzeigen  1882,  873f.;  vgl.  oben  S.  236  N.  : 

2)  Anderer  Ansicht   Girard-Mayr  576  N.  12;  s.  auch   Girarc 
6.  ed.,  531  N.  5. 
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auf  die  Klagformeln.  Möglich  ist  diese  Auslegung  freilich, 
aber  am  natürlichsten  ist  sie  nicht.  Gajus  3,  189 — 192 
spricht  immer  von  der  poena  für  die  verschiedenen  Dieb- 
stahlsarten, so  auch  vom  furtum  manifestum  (3,  189):  „sed 
postea  inprobata  est  asperitas  poenae  (der  XII  Tafeln)"; 
femer  heißt  es  in  Inst.  Just.  4,  1,  4:  „Praeterea  poena  con- 
stituitur  edicto  prtietoris  per  actionem  furti  non  exhibiti." 
Nun  hat  der  Prätor  der  alten  actio  furti  raanifesti  den 
Kapitalcharakter  genommen,  und  die  actio  prohibiti  und 
non  exhibiti  8ind,erst  durch  ihn  begründet  worden.  In  allen 
drei  Fällen  war  ein  Edikt  m.  E.  nötig.  Lenel  hält  es  für 
zweifelhaft;  aber  sonst  hat  der  Prätor  Aktionen  nicht  bloß 
durch  die  Aufstellung  der  Formeln  eingeführt :  Warum  hätte 
er  hier  gegen  alles  Herkommen  eine  Ausnahme  machen 
sollen?  Und  spricht  Gajus  3,  192:  „Prohibiti  actio  qua- 
drupli  est  ex  edicto  praetoris  introducta"  nicht  deutlich 
genug  für  ein  Edikt  ?  Wenn  also  nach  den  genannten 
Quellen  die  ,, poena"  für  furtum  manifestum  und  non  ex- 
hibitum  auf  Edikt  beruht,  so  ist  auch  die  Konservierung 
der  „poena"  in  den  Fällen  des  furtum  nee  manifestum,  con- 
ceptura  und  oblatum  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  durch 
Edikt  geschehen.  Sieht  man  schließlich  die  Reichhaltigkeit 
des  Ediktstitels  De  furtis  bei  Lenel  an,  so  müßte  man  die 
Prätoren  und  zuletzt  Julian  sehr  ungeschickt  schelten,  weim 
sie  es  unterlassen  hätten,  die  ganze  Materie  übersichtlich 
durch  Edikt  zu  regeln.  Die  Formelnreihe  leistet,  wird  man 
vielleicht  einwenden,  denselben  Dienst.  Für  Juristen  wohl, 
aber  nicht  für  das  Pubhkum,  und  jedenfalls  nicht  nach  der 
Ansicht  der  Prätoren.  Warum,  ich  wiederhole  es,  besteht 
das  ganze  Album  nicht  lediglich  aus  Klagformeln  und  son- 
stigen Schemata? 

§  9.    De  re  judicata. 

I.  Die  Edikte  über  die  Prozeß  Vertretung  (Lenel  §  198 
S.  389ff.). 

Rudorff  hatte  den  von  der  Exekution  handelnden 
Ediktsabschnitt  mit  der  Rubrik;  „Quibus  judicati  actio 
detur"  eröffnet,  aber  Lenel  verwirft  sie;  ich  nehme  den 
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Gedanken  des  ersten  Ediktswiederherstellers  auf,  wenn  ich 
auch  nicht  in  allem  mit  ihm  einverstanden  bin,  sondern  in 
manchen  Punkten  mit  Lenel  gehe. 

Zunächst  hat  Lenel  391  die  Rudorffsche  Rubrik, 
falls  sie  überhaupt  bestanden  hätte,  dahin  vervollständigt : 
„Quibus  et  in  quos  judicati  actio  detur",  in  der  Sache  gewiß 
richtig;  doch  möchte  ich  mich  für  diejenige  Rubrik,  die 
Lenel  in  seiner  Paling.,  z.  B.  bei  Ulp.  58  ad  edict,  und 
Gajus  22  ad  edict.  prov.,  gewählt  hat,  entscheiden,  näm- 
lich: „De  judicatis",  ohne  daß  ich  gerade  auf  ihren  Wort- 
laut großes  Gewicht  lege.  Ferner  hat  Lenel  391  gegenüber 
Rudorff  darin  recht,  daß  die  Formel  der  actio  judicati 
nicht  an  dieser  Stelle  des  Albums  proponiert  war.  Drittens 
ging  Rudorff  insofern  zu  weit,  als  er  besondere  Edikts- 
bestimmungen für  diejenigen  Prozesse,  die  ein  tutor,  curator 
oder  actor  municipum  für  die  beklagte  Partei  geführt  hat, 
annahm  (s.  hiergegen  Lenel  390).  Wohl  aber  behaupte  ich, 
daß  der  Prätor  an  dieser  Stelle  die  actio  für  und  wider  den 
im  Prozeß  vertretenen  dominus,  sowie  für  und  wider  den 
cognitor  und  procurator  geregelt  hat.  Daß  es  derartige 
Edikte  gegeben  hat,  ist  in  den  Quellen  ausdrücklich  bezeugt ; 
solche  einwandfreien  Zeugnisse  muß  man  einfach  anerken- 
nen, man  darf  sie  nicht,  wie  es  Lenel  tut,  wegzuinterpre- 
tieren  suchen. 

1.  Zunächst  der  cognitor. 

Paulus  sagt  in  Dig.  3,  4,  6,.  3  vom  actor  municipum: 
Actor  itaque  iste  cognitoris  (Just. :  procuratoris)  partibus 
fungitur,  et  judicati  actio  ei  ex  edicto  non  datur,  nisi  in 
rem  suam  datus  sit. 

Diesen  Satz  kann  ich  nicht  anders  verstehen,  als  daß 
die  actio  judicati  dem  cognitor  durch  Edikt  verwehrt  wird, 
und  daß  dasselbe  Edikt  davon  eine  Ausnahme  für  den 
cognitor  in  rem  suam  datus  macht. 

Läßt  aber  das  Edikt  regelmäßig  den  cognitor  zur  actio 
judicati  nicht  zu,  so  muß  es  denjenigen,  dem  sie  grundsätz- 
lich zustehen  soll,  bezeichnet  haben,  und  das  kann  nur  der 
dominus  sein.  Lenel  hält  denn  auch  ein  Edikt,  nach  dem 
die  actio  für  und  wider  den  Vertretenen  erteilt  wird,  für 
mögUch,  nur  sei  sie  nicht  bewiesen ;  ich  meine,  die  L.  6  §  3 
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eit.  macht  sein  Vorhandensein  wahrscheinlicher  als  sein 
Fehlen.  Dazu  kommt  aber  noch  frag.  Vat.  331,  Papinia- 
nu8  2  respons. : 

„Quoniam  praesentis  procuratorem  pro  cognitore  placuit 
haben,  domino  causa  cognita  dabitur  et  in  eum  judi- 
oati  actio." 

Ob  Regel-  oder  Ausnahmefall  vorliegt,  darüber  hat  der 
Prätor  zu  kognoszieren,  aber  das  Edikt  geht,  entsprechend 
dem  Obigen,  von  der  actio  für  und  wider  den  dominus  aus. 
So  ergibt  sich  das  Edikt:  ,, Causa  cognita  domino  et  in  domi- 
num actionem  dabo."    Lenel  391  will  nur  die  Möglichkeit 
eines  solchen  Edikts  gelten  lassen,  aber  die  genannten  beiden 
Quellen  gewähren  mehr  als  die  bloße  Möglichkeit.    Schließ- 
lich findet  Lenel  einen  Gregengrund  im  fragm.  Vat.  317: 
„Cognitore  enim  interveniente  judicati  actio  domino  vel 
in  dominum  datur;  non  alias  enim  cognitor  experietur 
vel  ei  actioni  subicietur,  quam  si  in  rem  suam  cognitor 
factus  sit.    Interveniente  vero  procuratore  judicati  actio 
ex  edicto  perpetuo  ipsi  et  in  ipsum,  non  domino  vel  in 
dominum  competit." 

Er  meint,  die  Stelle  schließe  ein  die  actio  für  und  wider 
den  dominus  verheißendes  Edikt  aus,  die  actio  beruhe  viel- 
mehr nur  auf  prätorischer  Praxis.  Im  letzten  Satze  steht 
nämlich  ausdrücklich :  „ex  edicto  perpetuo",  im  ersten  nicht : 
Deute,  sagt  Lenel,  diese  gegensätzliche  Betonung  nicht 
darauf  hin,  daß  im  ersten  Fall  das  ,, domino  vel  in  dominum 
datur"  nicht  auf  ein  Edikt  zurückzuführen  sei  ?  Nun,  „be- 
tont" wird  nur  der  sachliche  Gegensatz  zwischen  cognitor 
|und  procurator,  nicht  ein  Gegensatz  der  Rechtsquellen; 
letzterer  käme  höchstens  nebenher  in  Betracht.  Durch 
nichts  aber  zwingt  die  Stelle  zu  der  Annahme,  daß  der  Jurist 
an  diesen  Gegensatz  gedacht  hat.  Denn  im  „datur"  liegt, 
daß  der  Prätor  die  Klage  gewährt,  und  dies  kann  wenigstens 
auf  Grund  eines  Edikts  geschehen.  Im  zweiten  Falle  wechselt 
der  Jurist  mit  dem  Ausdruck,  indem  er  „competit"  setzt. 
Competit  schlechthin  aber  bedeutet:  jure  civili,  und  weil 
es  ihm  hier  gerade  auf  prätorisches  Recht  ankommt,  darum 
muß  er  einen  entsprechenden  Zusatz  machen;  er  wählt  die 

Zeitschrift  für  BechtsgescMchte.  XXXVII.  Rom.  Abt.  18 
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Worte,  die  am  nächsten  liegen,  weil  ein  Edikt  über  den 
procurator  bestand,  nämlich:  „ex  edicto  perpetuo".  Diesen 
Zusatz  erfordert  also  allein  das  Wort  „competit",  und  damit 
schwindet  der  von  Lenel  aus  der  Stelle  herausgelesene 
Gegensatz. 

Das  Cognitoredikt,  das  mir  hiemach  außer  Zweifel  zu 
sein  scheint,  bestand  aus  zwei  Klauseln,  von  denen  die  eine 
den  bloßen  cognitor,  die  andere  den  cognitor  in  rem  suam 
datus  betraf.  Die  condemnatio  lautete  beidemal  auf  die 
Person  des  cognitor,  nicht  des  dominus;  nach  jus  civile 
also  müßte  ersterer  für  die.  actio  judicati  aktiv  wie  passiv 
legitimiert  sein.  Danach  stellt  sich  die  zweite  Klausel  als 
ein  Ziviledikt  dar.  Schreibt  man  aber  die  ganze  Regelung 
dem  jus  civile  zu,  so  sind  beide  EJauseln  Ziviledikte.  Und 
wenn  man  schließlich  der  Meinung  zuneigt,  daß  das  Edikt 
dem  Album  des  praetor  peregrinus  entstammte  oder  für 
judicia  imperio  continentia  gegeben  war,  so  muß  es  doch 
im  hadrianischen  Album  zugleich  ein  Ziviledikt,  sei  es  ganz, 
sei  es  nur  in  Ansehung  einer  Klausel,  geworden  sein. 

2.  Der  procurator. 

a)  Der  procurator  absentis. 

Das  vorher  (S.  273)  abgedruckte  fragm.  Vat.  317  weist 
ausdrücklich  auf  das  Bestehen  eines  Edikts  hin ;  das  Zeugnis 
darf  nicht,  wie  es  Lenel  S.  390,  allerdings  zweifelnd,  tut, 
entwertet  werden.  Als  Gegengrund  führt  er  an,  daß  ein 
Edikt  über  den  procurator  überflüssig  sei,  da  die  condem- 
natio der  Formel  auf  den  Namen  des  Prokurators  lautete, 
die  actio  judicati  also  schon  ohne  weiteres  für  und  wider 
ihn  zuständig  sei.  Richtig,  aber  lautete  die  condemnatio 
nicht  auch  auf  den  Namen  des  cognitor  und  gab  der  Prätor 
nicht  doch,  sei  es  mit  Edikt,  sei  es  ohne  solches,  die  actio 
judicati  bald  für  und  wider  den  dominus,  bald  für  und 
wider  den  cognitor  selbst?  Da  stellt  sich  für  jeden,  der 
das  Album  liest  und  aus  ihm  Belehrung  sucht,  von  selbst 
die  Frage  ein:  Wie  will  es  der  Prätor  beim  procurator 
halten  ?  ^)    Deswegen  wird  der  Prätor  dem  Volke  ausdrück- 

*)  Vielleicht  war  es  auch  um  des  Gegensatzes  zum  procurator  prae- 
sentis  willen  zweckmäßig,  beim  procurator  absentis  jeden  Zweifel  zu 
heben;  s.  nachher  unter  b. 
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lieh  gesagt  haben,  was  dem  Juristen  von  heute  und  von 
damals  selbstverständlich  war.  Das  Edikt  war  ein  Ziviledikt. 
b)  Der  procurator  praesentis. 

Papinian  2  respons.  hat  nach  frag.  Vat.  331  den  oben 
S.  273  wiedergegebenen  Rechtsbescheid  erteilt.  Die  Aus- 
nahme, von  der  wir  hier  erfahren,  führt  Lenel  390  auf 
nachediktale  Jurisprudenz  und  Praxis  zurück*),  wohl  wegen 
des  ,,placuit"  und  des  ,,dabitur".  Aber  das  ,,placuit"  kann 
Papinian  als  Begründung  des  Edikts  gedacht  haben,  und 
das  Futurum  „dabitur"  erklärt  sich  daraus,  daß  er  ein 
Rechtsgutachten  über  den  ihm  vorgelegten  Fall  abgibt; 
da  konnte  er  dem  Fragesteller  nur  antworten,  daß  der 
Prätor  die  actio  gewähren  wird,  wenn  bei  ihm  ein  Antrag 
gesteUt  wird.  Freilich  vermag  die  Stelle  das  Vorhandensein 
eines  Edikts  nicht  zu  beweisen;  insbesondere  die  causae 
cognitio,  welche  dieselbe  ist  wie  beim  cognitor,  ergäbe  sich 
schon  aus  der  entsprechenden  Anwendung  des  Cognitor- 
edikts.     Allenfalls  läßt  frag.  Vat.  332: 

Procurator  absentis,  qui  pro  domino  vinculum  obligationis 
suscepit,  onus  ejus  frustra  recusat;  et  ideo  nee  judieati 
actio  post  eondemnatum  proeuratorem  in  dominum  datur 
aut  procuratori  qui  vicit  denegatur 
den  Schluß  auf  ein  ediktmäßiges  dare  und  denegare  actio- 
nem  für  den  Fall  des  procurator  praesentis  zu. 

Ich  versteife  mich  nicht  auf  das  Edikt;  hat  es  be- 
standen, so  bleibt  immer  noch  der  Zweifel,  ob  es  ein  selb- 
ständiges war,  oder  ob  der  Prätor  Zivilrecht  in  das  Album 
eingetragen  hat. 

3.  Je  ein  den  cognitor  und  den  procurator  betreffendes 
Edikt  ergibt  sich  nach  Obigem  (Ziffer  1  und  2  a)  ohne  weite- 
res aus  den  Quellen.  Ich  möchte  dazu  noch  folgendes  zur 
Erwägung  geben. 

a)  Ulpian  lib.  ö8  ad  edict.  behandelt  nach  Dig.  42,  1, 
4  pr.  bis  §  2  den  cognitor  und  dann  zwei  dem  procurator 
praesentis  gleichgestellte  Vertreter,  nämlich  den  tutor  und 
den  actor  municipum  (oder,  was  dasselbe  ist,  universitatis) ; 
er  wird  also  auch  dem  procurator  selbst  einige  Sätze  ge- 

^)  Im  Einklang  mit  der  herkömmlichen  Lehre. 

18* 
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widmet  haben.  Das  58.  Buch  ist  der  Sitz  der  Lehre  von 
der  Personalexekution,  das  Nächstliegende  ist  daher,  daß 
sich  seine  Ausführungen  über  den  cognitor  und  procurator 
unmittelbar  an  Ediktsbestimmungen  über  sie  anschlössen, 
wie  es  umgekehrt  unwahrscheinlich  ist,  daß  sie  als  Ein- 
leitung zu  einem  erst  hinterher  angeführten  und  besproche- 
nen Edikt,  das  mit  der  Kognitur  und  Prokuratur  nichts 
zu  schaffen  hatte,  gemacht  worden  waren.  Lenel  392 
urteilt  m.  E.  ganz  richtig,  daß  die  Untersuchungen  Ulpians 
in  L.  4  pr.  bis  §  2  cit.  keiner  allgemeinen  Ediktsklausel, 
die  den  Urteilsanspruch  überhaupt  ordnete,  zugehörten, 
sondern  in  einem  besonderen,  erst  durch  die  Kompilatoren 
verdeckten  Zusammenhang  standen.  Dieser  Zusammenhang 
bestand  eben  nach  meinen  obigen  Darlegungen  mit  den 
Edikten  über  dominus,  cognitor  und  procurator,  und  ihn 
haben  die  Kompilatoren  aus  dem  Text  Ulpians  verschwin- 
den lassen. 

b)  Die  praktisch  so  wichtigen  Punkte,  wem  die  Perso- 
nalexekution in  den  FäUen  der  Prozeßvertretung  drohe,  und 
wer  berechtigt  sein  soll,  einen  römischen  Bürger  in  die 
Schuldhaft  abzuführen,  konnte  der  Prätor  nicht  ungeregelt 
lassen,  er  konnte  auch  nicht  ^ine  halbe  Regelung  geben. 
Ich  kann  es  mir  auch  nicht  vorstellen,  daß  er  seine  eigene^ 
feststehende  Praxis,  von  der  Lenel  spricht,  nicht  in 
Kodifikation  hineingebracht  hätte.  Wozu  war  sein  Albi 
da,  und  woraus  bestand  es  anders?  Wie  machen  wir 
heute,  wenn  wir  ein  Gesetz  herstellen  ?  Die  Römer  wa 
nicht  imverständiger  als  wir,  und  am  allerwenigsten  wäj 
dem  großen  Praktiker  Julian  ein  Stümperwerk  zuzutrauei 
Das  theoretische  Bedenken  gegen  sog.  Ziviledikte  ist  eil 
Treibhauspflanze  modemer  Romanistik. 

II.  Das  Edikt  über  den  Verlauf  der  Personalexekutic 
(Lenel  §  198  S.  392ff.). 

1 .  Die  UrteüsVollstreckimg  gegen  die  Person  des  Schule 
ners  hat  der  Prätor  genau  nach  den  Bestimmungen  de 
XIl  Tafeln  und  der  sie  abändernden  Gesetze  geordnet.^l 

1)  Es  braucht  nicht  gesagt  zu  werden,  daß  das  Edikt  nicht  etwa 
bloß  den  im  vorhergehenden  Edikt  genannten  cognitor  und  procurator 
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Das  ist  von  Lenel  im  einzelnen  nachgewiesen  worden.^) 
Wäre  diese  Regelung  als  bloße  Wiederholung  des  Gesetzes- 
recht« anzusehen,  so  läge  ein  Ziviledikt  vor.  Es  fragt  sich 
aber,  ob  das  Edikt  nicht  auf  solche  Urteile,  die  nicht  die 
Grundlage  der  gesetzlichen  Vollstreckung  bilden  konnten, 
zu  beziehen  ist.  Lenel  hatte  in  der  1.  Auflage  und  ebenso 
in  der  französischen  Ausgabe  diese  Frage  verneint  oder 
doch  offengelassen.  In  der  2.  Auflage  greift  er  aber  bestimmt 
auf  die  Erklärung  Huschkes  zurück:  Der  Prätor  habe  für 
die  judicia  imperio  continentia  Vorsorge  getroffen.  Dem  ist 
zuzustimmen.  Der  zivile  Judikatsanspruch  setzte  ein  Judi- 
cium legitimum  voraus*);  wollte  also  der  praetor  urbanus 
die  gesetzliche  Personalexekution  auf  die  im  Judicium  im- 
periale ergangenen  Urteile  ausdehnen,  so  wird  er  dazu  ein 
Edikt  erlassen  haben.')  Wie  aber,  das  ist  die  Hauptfrage, 
war  es  gefaßt  ?  Nach  den  Quellen  sicher  Aufzählung  der 
einzelnen  Gesetzesbestimmungen;  war  es  damit  genug? 
Mußte  nicht  hinzugefügt  werden,  daß  sie  für  das  Imperial- 
verfahren  gelten  sollten  ?  Logisch  wäre  es  gewesen,  aber 
auch  unpraktisch,  weil  irreführend,  da  sie  doch  gleicher- 
weise für  das  legitime  Verfahren  galten.  Vernünftigerweise 
hätte;  der  Prätor  sagen  müssen,  daß  er  die  gesetzlichen  Be- 
stimmungen „auch"  für  das  Imperial  verfahren  in  Anwen- 
dung bringen  werde ;  aber  dann  hätte  doch  wohl  ein  solches 
allgemeine  Edikt  genügt  und  wäre  die  Aufzählung  der  Einzel- 
punkte überflüssig  gewesen.  Diese  Aufzählung  bedingt,  daß 
der  Prätor  entweder  einleitend  verkündigt  hatte:  „Die  Ur- 

betraf ;  zur  Sicherheit  flihre  ich  Ulp.  Dig.  42,  1,  4,  4  i.  f.  an:  Idem  obser- 
vandum  est  in  eo,  cujus  procurator  condemnatus  est. 

1)  JuLan  Dig.  42,  I,  61  bezieht  Lenel  394  zutreffend  auf  die  ad- 
dictio;  den  Gegensatz  zur  missio  in  possessionem  zeigt  Carac.  CJod.  8, 
17  (18).  4  (3). 

»)  Wlassak,  Piozeßges.  2,  218;  227;  364.  Daß  der  Unterschied 
der  beiden  Verfahrensarten  auch  sonst  vom  Prätor  beachtet  werden 
mußte,  ist  natürlich;  ein  praktisches  Beispiel  bei  Wlassak  ebenda  190ff. 
und  oben  S.  256,  s.  aber  auch  Lenel  29. 

*)  Man  darf  nicht  einwenden,  daß  die  Unterordnung  der  Imperial- 
urteile  unter  die  res  „jure"  judicatae  der  Interpretation  keine  Schwierig- 
keit gemacht  haben  könne;  denn  das  Volksgesetz  als  solches  war  eben  auf 
jene  Urteile  unanwendbar. 
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teile,  die  sowohl  im  volksgesetzlichen,  als  auch  im  amts- 
rechtlichen Verfahren  ergangen  sind,  werde  ich  in  folgender 
Weise  vollstrecken  lassen",  oder  daß  er  den  Gregensatz  der 
beiden  Verfahrensarten  ganz  mierwähnt  ließ.  Er  wird  sich 
für  die  kürzere  Fassmig  entschieden  haben.  Dann  aber  ist 
unser  Edikt  zugleich  ein  Zivil-  und  ein  selbständiges  Edikt. 
Hatte  der  praetor  peregrinus  ein  gleiches  Edikt  aufgestellt, 
dann  war  es  in  seinem  Album  ein  selbständiges  Edikt.  Alg 
aber  Hadrian  die  Alben  der  beiden  Prätoren  vereinigte, 
nahm  das  Edikt  wieder  den  obigen  Doppelcharakter  an. 

2.  Der  praetor  urbanus  hatte  aber  noch  einen  beson- 
deren Grund,  das  Edikt  auch  als  Ziviledikt  zu  gestalten. 
Er  reformierte  nämlich  zugleich  die  volksgesetzliche  Per- 
sonalexekution und  machte  obenein  einen  Zusatz  zum 
Gesetze. 

a)  Gemäß  den  XII  Tafeln  begann  das  Verfahren  gegen 
den  judicätus  nach  dem  Ablauf  der  dreißigtägigen  Gnaden- 
frist mit  der  außergerichtlichen  manus  injectio  und  der 
ductio  in  jus.  Eine  in  jus  vocatio  war  also  nicht  vorgeschrie- 
ben, und  daher  konnte  auch  kein  vindex  die  Vorführung 
des  Verurteilten  vor  den  Prätor  hindern ;  erst  in  jure  konnte 
ein  solcher  auftreten.  Der  Prätor  dagegen  verordnete  als 
Einleitung  des  Verfahrens  die  gewöhnliche  Ladung;  das 
schließt  Lenel  394  aus  Ulp.  58  ad  edict.,  Dig.  2,  6,  4,  und 
es  ergibt  sich  auch  aus  dem  Wegfall  der  legis  actio  per 
manus  injectionem  und  aus  der  Natur  der  actio  judicati 
als  einer  regelrechten  actio.^)  Der  Prätor  mußte  also  schon 
wegen  dieser  Abweichung  vom  Gesetze  edizieren. 

b)  Sodann  verhieß  er  wahrscheinlich  gegen  den  Gläu- 
biger, der  nicht  gehörig  für  den  Unterhalt  des  in  Schuldhaft 
Genommenen  gesorgt  hatte,  eine  Straf  klage  (Lenel  393). 
Ob  noch  andere  selbständige  Vorschriften  des  Prätors  dazu- 
kamen, muß  dahingestellt  bleiben. 

c)  Nun  verfährt  der  Prätor,  worauf  ich  schon  öfters 
hingewiesen  habe,  nicht  so,  daß  er  nur  seine  Neuerungen 
verkündigt  und  es  den  Bürgern  überläßt,  nachzuforschen, 


*)  Bethmann-Hollwcg,  Zivilprozeß  2,062, 
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was  von  den  gesetzlichen  Bestimmungen  noch  übriggeblie- 
ben ist,  sondern  er  führt  ihnen  das  Ganze  vor  Augen,  d.  h.  er 
nimmt  die  noch  gültigen  gesetzlichen  Bestimmungen  in  sein 
Edikt  hinein. 

§  10.    De  confessis. 

Das  Album  enthielt  in  Sachen  der  Personalexekution 
noch  zwei  Rubriken:  De  confessis  (Lenel  §  199.  200)  und 
Qui  neque  sequantur  neque  ducantur  (Lenel  §  201).  Von 
Edikten,  die  etwa  unter  der  letzteren  Rubrik  vereinigt  waren, 
erfahren  wir  nach  Lenels  Untersuchungen  nichts,  wohl  aber 
von  solchen,  welche  das  gerichtliche  Anerkenntnis  betreffen. 

I.  Über  die  Personalexekution  gegen  den  certae  pecu- 
niae  confessus  hat  der  Prätor  ein  den  XII  Tafeln  entsprechen- 
des Edikt  erlassen.  So  auch  Lenel,  nur  hat  er  die  in  der 
französischen  Ausgabe  (2,  144)  gemachte  Bemerkung,  daß 
dieses  Edikt  das  Zwölf  tafelrecht  ,, reproduzierte"',  in  der 
2.  Auflage  abgeändert. 

Wie  beim  Judikat,  mußte  der  Prätor  auch  bei  der  con- 
fessio  auf  die  judicia  imperio  continentia  Rücksicht  nehmen 
und  wird  er  sein  Edikt  genau  so  allgemein  gehalten  haben, 
daß  es  das  legitime  Verfahren  mitbegriff;  ich  verweise  auf 
das  oben  S.  277  f.  Gesagte.  Das  Edikt  war  also  teilweise 
Ziviledikt. 

II.  Die  Ediktskommentare  haben  auch  die  cessio  bo- 
norum berührt,  wahrscheinlich  (Lenel  395:  vielleicht)  be- 
stand darüber  ein  Edikt,  und  es  mußte  an  die  lex  Julia 
de  cessione  bonorum  anknüpfen.  Dieses  Gesetz  gewährte 
dem  Schuldner  die  Wrgünstigung,  daß  er  nach  der  Ver- 
mögensabtretung nicht  in  Schuldhaft  geführt  werden  durfte.^) 
Vielleicht  hat  es  den  Prätor  angewiesen,  die  actio  judicati 
zu  denegieren  und  damit  die  Pcrsonalexekution  zu  versagen ; 
jedenfalls  war  ein  Ausführungsedikt  vonnöten  (vgl.  Julian 
bei  Ulp.  Dig.  4.  S.  17  pr.).  Das  ist  um  so  glaubhafter,  als 
im  Album  die  Formel  der  exceptio  legis  Juliae  de  cessione 
bonorum  proponiert  war  (Lenel  484  N.  3). 


')  Alex.  Cod.  7,  71,  1  mit  Üiokl.  L.  4  ibid.;  s.  Lcnol  3(H>  N.  3. 
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III.  Aus  der  eben  angeführten  JuliansteUe  ist  zu  schlie- 
ßen, daß  ein  Edikt  auch  dem  Schuldner  selbst  die  ihm  gegen 
Dritte  zustehenden  Aktionen  denegierte;  sollte  schon  die 
lex  Julia  dies  bestimmt  haben,  so  diente  die  Ediktsklausel 
auch  nur  der  Gesetzesausführung. 

Zweiter  Teil:  Ziviledikte  gemäß  dem  jns  civile. 
§  II.    De  operis  libertorum. 
I.  Ulpian  38  ad  edict.,  Dig.  38,  1,  2,  1,  berichtet: 
„Initio  igitur  praetor  polUcetm*  se  Judicium  operarum 
daturum  in  Hbertos  et  Hbertas." 

Die  actio  operarum  war  zweifellos  zivil  i),  das  Edikt  war 
aufgestellt  lediglich  zu  dem  Zwecke,  die  Belastungen  der 
Freigelassenen  zu  beschränken  (Ulp.  L.  2  pr.  ibid.),  imd  nur 
die  actio  operarum  Heß  es  unberührt.  Also  muß  diese  bereits 
vor  dem  Edikt  und  unabhängig  von  ihm  bestanden  haben. 
Das  Edikt  ist  demnach  ein  Ziviledikt.  Aber  eben  gegen 
diesen  Schluß  hat  man  sich  bisher  gesträubt,  und  daher 
bemühte  man  sich  um  eine  andere  Erklärung;  allgemeine 
Anerkennung  ist  keiner  beschieden  gewesen. 

1.  Pernice^)  kommt  von  dem  Bedenken  gegen  die 
zivile  Natur  der  Klage  nicht  los,  findet  sich  aber  doch 
schließlich,  wenn  auch  schweren  Herzens,  damit  ab,  daß 
der  Prätor  die  Klage  durch  Edikt  nicht  eingeführt,  sondern 
nur  bestätigt  habe. 

2.  Segre^)  nimmt  eine  prätorische  actio  für  die  durch 
Eid  versprochenen  Dienste  an. 

3.  Biondi*)  versucht  in  anderer  Weise  zwischen  dem 
prätorischen  „Judicium  operarum"  und  der  zivilen  actio 
incerta  ex  stipulatu  zu  unterscheiden.^) 

1)  So  auch  Lenel  327  N.  11.  ^)  Labeo  3,  83. 

3)  „SuUe  formole  relative  alla  neg.  gest."  (in:  Studi  Senesi  in  onore 
di  L.  Moriano),  1905,  40ff. 

*)  „Judicium  operarum"  in:  Annali  della  Fac.  di  Giurispr.  dell'  Univ. 
di  Peragia,  1914;  ich  führe  die  Seitenzahl  nach  dem  S.-A.  an. 

^)  Bei  obiger  Scheidung  wäre  zu  erwarten,  daß  der  Prätor  in  seinem 
Beschränkungsedikt  auch  die  actio  ex  stipulatu  ausgenommen  hätte; 
vgl.  Lenel  328  N.  5  a.  E.  Wenn  Biondi  S.  20  sich  füi*  seine  Ansicht 
auf  die  Tatsache  beruft,  daß  die  Quellen  immer  vom  „dare"  Judicium 
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4.  Lenel  (328  und  N.  5  daselbst)  trifft  mit  seinem  Er- 
klärungsversuch nicht  den  Punkt,  auf  den  es  ankommt. 
Er  meint,  Ulpians  §  1  könne  nur  in  dem  durch  das  pr.  ge- 
gebenen Sinne  verstanden  werden ;  sein  Sinn  sei  der,  „daß, 
während  die  libertatis  causa  imposita  im  übrigen  klaglos 
gestellt  wurden,  dies  Judicium  wie  seither,  so  auch  ferner- 
hin erteilt  werden  soll".  Ganz  gewiß  richtig,  aber  nicht  der 
Sinn  des  Edikts  macht  bedenklich,  sondern  sein  Wortlaut; 
eben  den  nicht  zu  beseitigenden  Wortlaut  empfindet  man 
der  actio  civilis  gegenüber  als  seltsam.  Der  Prätor  Rutilius 
hatte  ediziert:  „se  amplius  non  daturum  quam  operarum 
et  societatis  actionem".  Gegen  diese  Fassung  ist  nichts 
einzuwenden,  aber  das  Album  Julians  hat  eben  eine  andere, 
und  diese  ist  auffallend.  Lenel  sagt:  Der  Nachfolger  des 
Rutilius  „erklärt,  er  werde  die  actio  operarum  weiter  geben, 
im  übrigen  aber  jede  actio  versagen".  Indessen  das  hat 
der  Nachfolger  gerade  nicht  erklärt,  wiewohl  er  es  im  Sinne 
hatte;  er  sagt  schlechtweg:  ,, Judicium  operarum  dabo." 
Er  hätte  sich  genau  so  wie  Rutilius  ausdrücken  können, 
aber  er  hat  statt  dessen  einen  Wortlaut  gewählt,  der  den 
Heutigen  anstößig  erscheint. 

II.  Die  Schwierigkeiten,  die  das  Edikt  macht,  wären 
nicht  entstanden,  wenn  man  nicht  die  Ziviledikte  verworfen 
hätte.  Der  Prätor  wiederholte  das  zivile  Recht  nicht  zu- 
fällig oder  aus  äußeren  Gründen,  etwa  weil  ihm  jene  Fassung 
des  Edikts  am  bequemsten  lag,  sondern  weil  er  Ausnahmen 
vom  jus  civile  machen  mußte,  d.  h.  weil  er  auch  das  (zivile) 
Judicium  operarum  in  gewissen  Fällen  versagte.  Diese  Aus- 
nahmen waren  in  der  lex  Julia  de  maritandis  ordinibus  ge- 
macht worden,  und  gerade  auf  sie  woUte  er  in  seinem  Edikt 
hinweisen:  Er  wollte  eine  übersichtliche  Gesamtregelung 
geben.  Aber  ist  diese  Erklärung  überzeugend  ?  Das  Edikt 
wäre  dann  von  Anfang  bis  zu  Ende  ein  reines  Ziviledikt 
gewesen:  Die  actio  operarum  ziviles,  die  Ausnahmen  legi- 
times Recht!  Ziviledikte  habe  ich  bisher  niu'  festgesteUt, 
wenn  der  Prätor  ziviles  und  eigenes  Recht  mischte;  wollte 

sprechen,  so  ist  dies  kein  selbständiger  Grund,  sondern  fällt  mit  seinem 
Hauptgrund,  daß  das  „Judicium  dabo"  des  Edikts  auf  eine  prätorische 
Klage  hinziele,  zusammen. 
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er  sein  Album  auch  zur  bloßen  Zusammenstellung  des  jus 
civile  i.  w.  S.  benutzen,  so  hätte  er  es  ungemessen  aus- 
dehnen müssen. 

Nun,  auch  hier  hat  er  wahrscheinlich  ziviles  und  hono- 
rarisches Recht  zusammengefaßt.  Die  Quellen  lassen  näm- 
lich vermuten,  daß  die  in  der  lex  Juha,  gemachten  Aus- 
nahmen gar  nicht  Gesetzesrecht  im  eigentlichen  Sinne  des 
Wortes  waren,  sondern  daß  das  Gresetz  den  Magistrat  nur 
angewiesen  hat,  in  bestimmten  Fällen  die  actio  operarum 
zu  denegieren.  Das  Edikt  stellt  sich  danach  teils  als  Zivil-, 
teils  als  mandiertes  Edikt  dar. 

Ich  werde  jetzt  die  Ausnahmen  durchgehen  und  dal 
die  Ausdrücke,  mit  denen  die  Ausschließung  der  actio  be-^ 
zeichnet  wird,  vermerken. 

1.  Libertus  qui  duos  fiüos  habet  in  potestate. 
Paulus  2  ad  leg.  Jul.,  Dig.  h.  t.  (38,  1),  L.  37,  bespricht 

diesen  Fall,  und  im  pr.  gibt  er  den  Wortlaut  der  gesetz- 
lichen Bestimmungen  an.     Letztere  Stelle  lautet: 

„Qui  Hbertinus  duos  pluresve  a  se  genitos  natasve  in  sua 
potestate  habebit,  praeter  eum,  qui  artem  ludicram  fecerit, 
quive  operas  suas,  ut  cum  bestiis  pugnaret,  locaverit,  ne 
quis  eorum  operas,  doni,  muneris  aliudve  quicquam  liber- 
tatis  causa  patrono  patronae  liberisve  eorum,  de  quibus 
juraverit  vel  promiserit  obligatusve  erit,  dare  facere  prae- 
stare  debeto;  et  si  non  eodem  tempore  duo  in  potestate 
habuerit  vel  unum  quinquennem,  liberabitur  operarum 
obligatione." 

Zum  Gesetzeswortlaut  gehören  die  drei  letzten  Worte 
gewiß  nicht,  da  sie  den  gesetzlichen  Imperativ  vermissen 
lassen.  Freilich  sagt  auch  Alex.  Cod.  6,  3,  7,  1  vom  Frei- 
gelassenen unseren  Falles:  ,,lege  JuHa  de  maritandis  ordini- 
bus  obligatione  operarum  liberabitur";  aber  das  wird  eben- 
falls nur  Inhaltsangabc  sein.  Im  sicheren  Teile  des  Gesetzes 
jedenfalls  ist  die  Verpflichtung  nicht  für  nichtig  erklärt, 
sondern  nur  gesagt,  der  Freigelassene  solle  nicht  leisten 
müssen. 

2.  Liberta  major  50  annis. 

Paulus  im  selben  Buche,  L.  35  D.  h.  t.,  berichtet  von 
ihr:  operas  praestare  patrono  non  cogitur. 
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3.  Liberia  voluntAte  patroni  nupta. 
Folgende  Stellen  kommen  in  Betracht: 

Alex.  Cod.  6,  3,  9:  non  est  cogenda  operas  tibi  praestare, 
mit  Cod.  6,  6,  2:  non  coguntur; 

Gordian  Cod.  6,  3,  11,  1:  quamvis  operas  ab  ea  exigere 
non  possit; 

Ulp.  Dig.  h.  t.  L.  13  §§  4  und  6; 

Paulus  L.  28; 

Celsus  L.  30  §  1 :  praeteritarum  ante  nuptias  operarum 
actio  datur,  d.  h.  non  denegatur; 

Valens  L.  46:  operarum  petitionem  in  eam  dari  non 
oportere ; 

Hermog.  L.  48:  operarum  exactionem  amittit;  operas  exi- 
gere patronus  non  prohibetur;  operarum  exactio  non 
denegatur. 

Daß  dieser  Fall  wirklich  in  der  lex  Julia  stand,  schließe 
ich  aus  der  inscriptio  der  L.  14:  Terentius  Clemens  8  ad 
leg.  Jul.  (operas  peti  posse). 

4.  Der  Anweisung  des  Gesetzes  kam  der  Prätor,  was 
ich  für  selbstverständlich  halte,  durch  Edikt  nach,  und 
zwar  zählte  er  entweder  die  Ausnahmen  ausdrücklich  und 
einzeln  unter  Bezugnahme  auf  die  lex  Julia  auf,  oder  er 
wählte  eine  allgemeine  Verweisung,  etwa  in  der  Art:  ,,prae- 

■  terquam  quod  lege,  senatus  consulto,  edicto  decreto  prin- 

i  cipum  prohibitum  est". 

1  Im  ersten  Falle,  der  mir  am  wahrscheinlichsten  ist, 

stelle  ich  mir  das  Gesamtedikt  so  vor:  ,, Judicium  operarum 
dabo  in  libertos  et  libertas,  aus  anderen  onerandae  hber- 

;  tatis  causa  imposita  Judicium  denegabo.  Praeterea  Judi- 
cium quoque  operarum  denegabo  secundum  legem  Juliam 
et  Papiam  in  libertum,  qui  duos  pluresve  filios  habebit  in 
potestate  .  .  .,  item  in  libertam,  quae  major  50  annis  vel 
voluntate  patroni  nupta  erit." 

5.  Ob  die  lex  Julia  oder  Papia  oder  ein  anderes  Gesetz, 
etwa  ein  Senatsschluß,  noch  andere  Ausnahmen  gemacht, 
oder  ob  der  Prätor  selbständige  hinzugefügt  hat,  ist  nicht 
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ZU  ermitteln.  Es  bedarf  nicht  der  Erwähnung,  daß  all- 
gemeine Gründe,  die  nach  jus  civile  die  Entstehung  einer 
jeden  Obligation  hindern  oder  sie  vernichten,  im  Edikt  nicht 
zu  suchen  sind.*) 

6.  Dieses  Edikt  hatte  Ulpian  in  seinem  Kommentar 
vor  der  jetzigen  L.  2  D.  h.  t.  wörtUch  angeführt  („Hoc 
edictum  praetor  proponit"),  darauf  in  L.  2  pr.  die  ratio 
edicti  angegeben  und  schließUch  bemerkt,  daß  er  nunmehr 
zur  Erläuterung  der  einzelnen  Ediktsteile  schreiten  wUl. 
Die  Auslegung  der  ersten  Klausel  beginnt  mit  der  Über- 
gangspartikel igitur  (L.  2  §  1);  es  hegt  kein  Grund  vor, 
sie  als  Interpolation  hinzustellen,  wie  es  Segre  und  Biondi 
tun.2) 

Dritter  Teil:  Zivilcilikte  gemäß  einem  senatnsconsultnm. 
§  12,  Quorum  testamenta  ne  aperiantur. 
Das  sc.  Silanianum  hatte  gegen  die  Sklaven  eines  ge- 
töteten Bürgers  straf rechtHche  Untersuchung  angeordnet 
(Dig.  29,  5,  1  pr.)  und  außerdem  verboten,  vor  der  Folterung 
der  Sklaven  das  Testament  des  Getöteten  zu  öffnen  und 
vorzulegen  (Ulp.  L.  1  §  21  und  §  23;  L.  3  §  22,  §§  30—32; 
Venulej.  L.  13  D.  h.  t.;  Alex.  Cod.  6,  35,  3). 

I.  Das  Verbot  ist  im  Edikt  nach  Ulp.  L.  3  §  18  D.  h.  t. 
(Lenel  §169)  wiederholt: 

Quod  ad  causam  testamenti  pertinens  reHctum  erit  ab 
eo  qui  occisus  esse  dicetur,  id  ne  quis  sciens  dolo  malo 
aperiendum  recitandum  describendumque  curet,  edicto 
cavetur,  priusquam  de  ea  familia  quaestio  ex  senatus 
consulto  habita  suppUciumque  de  noxiis  sumptum  fuerit; 
auf  den  Senatsschluß  weist  also  das  Edikt  ausdrücklich  hin.^) 

^)  So  promissio  operarum  contra  bonos  mores,  z.  B.  wenn  die 
Dienste  mcht  honeste  und  nicht  sine  periculo  vitae  geleistet  werden 
können:  Ulp.  Dig.  h.  t.  L.  7  §  3,  Paulus  L.  16  pr.  und  Callistr.  L.  38  pr. 
Femer  wenn  der  Freigelassene  die  angesagten  Dienste  ohne  seine  Schuld 
nicht  zu  leisten  vermag  (per  eum  non  stat  quo  minus  praestet),  z.  B. 
wegen  Krankheit:  Pomponius  L.  34,  Ulp.  L.  15  pr.  und  Julian  L.  23 
§  1  D.  h.  t. 

*)  Daß  öfters  das  igitur  justinianische  Anknüpfung  ist,  soll  nicht 
bestritten  werden. 

')  Wie  ich  dies  bei  Zivil-  und  mandierten  Edikten  überhaupt  annehme. 


I 
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Der  Senat  hat  sich  nicht  nur  an  den  Prätor  und  andere 
Behörden,  namentlich  die  Steuerbeamten  ^),  gewendet,  son- 
dern allgemein  an  jeden,  vor  allem  an  denjenigen,  der  das 
Testament  in  Händen  hat,  z.  B.  der  Erbe  (Ulp.  L.  3 
§§  19—28  D.  h.  t.);  sein  Verbot  verpflichtete  unmittelbar 
jeden,  den  es  anging.    Das  Edikt  war  daher  ein  Ziviledikt. 

II.  Weil  sich  der  Prätor  in  seinem  Edikt  ausdrücklich 
auf  den  Senatsschluß  bezogen  hat,  darum  kommentiert  Ul- 
pian  50  ad  edict.  zunächst  eingehend  (L.  1  bis  L.  3  §  17) 
dessen  ersten  Teil  mit  den  ergänzenden  Senatsschlüssen ; 
dann  bespricht  er  (L.  3  §  18  bis  §  32)  das  Edikt,  was  L.  3 
§§21,  24—26,  28  und  29,  dazu  Dig.  40,  12,  7,  4  beweist. 
Auch  Paulus  46  ad  edict.,  L.  6  und  L.  8  D.  h.  t.,  erläutert 
die  Senatsschlüsse.  Beide  haben  also  den  Kommentar  zum 
Edikt  mit  der  Anführung  des  Wortlautee  des  Silanianum 
und  den  Ausfühnmgen  zu  ihm  begonnen  (s.  auch  hierzu 
oben  S.  284  N.  3). 

Das  Edikt  und  der  zweite  Teil  des  Senatsschlusses 
deckten  sich;  darum  konnte  Ulpian  im  Kommentar  zu 
ersterem  neben  dem  Edikt  selbst  den  Senatsschluß  (L.  3 
§  22,  §  30)  oder  auch  ihn  allein  (§  31,  §  32)  nennen. 

III,  Warum  erließ  der  Prätor  ein  Ziviledikt,  das  doch 
an  sich  überflüssig  war?  Weil  er  zu  den  gesetzlichen  Be- 
stimmungen einen  Zusatz  zu  machen  hatte.  Er  verhieß 
nämlich  eine  Popularklage  gegen  denjenigen,  der  das  Verbot 
des  Senats  übertreten  werde  (Lenel  a.  a.  O.). 

Zweiter  Abschnitt:  Mandierte  Edikte. 

Erster  Teil:  Mandierte  Edikte  gemSß  einer  Mehrzahl  tob  Rechts- 
quellen  rerschiedener  Art. 

§  13.    Uti  ex  legibus  senatusve  consultis 
bonorum  possessio  detur. 
Ulpian  Dig.  38,  14,  1  pr.  überliefert  folgendes  Edikt: 
Uti  me  quaque  lege  senatus  consulto  bonorum  possessio- 
nem  dare  oportebit,  ita  dabo  (Lenel  §  164). 

Zum  Verständnis  desselben  ist  von  Paulus  Dig.  38,  7,  3 
auszugehen.    Leges  und  Senatsschlüsse  haben  zwiefach  zur 

1)  Oben  S.  249  N.  1. 
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Intestaterbfolge  berufen,  nämlich  entweder  nur  zur  here- 
ditas  oder  zur  hereditas,  aber  mit  dem  Zusatz  („etiam"), 
daß  auch  die  bon.  poss.  erteilt  werden  soll  („bon.  possessio- 
nem  dari  jubet").  Eine  dritte  Möglichkeit  ergibt  sich  aus 
der  Sache,  und  für  sie  mag  Inst.  3,  9,  3  angeführt  werden: 
Die  lex  oder  der  Senatsschluß  haben  nichts  weiter  bestimmt, 
als  daß  die  bon.  poss.  „detur". 

Im  ersten  Falle  greift  nicht  das  obige  Edikt,  sondern 
das  Edikt  Unde  legitimi  Platz;  der  zweite  Fall  gehört  zu 
beiden,  und  nur  für  den  letzten  ist  unser  Edikt  allein  maß- 
gebend. 

Dieses  letztere  tut  sich  durch  seinen  Wortlaut  als  man- 
diertes  Edikt  kund,  und  Paulus  und  die  Inst.  a.  a.  0.  be- 
stätigen es  durch  die  oben  in  Klammem  beigefügten  Worte. 
Wenn  daher  Ulpian  Dig.  38,  14,  1,  2  sagt:  si  lex  specialiter 
deferat  bonorum  possessionem,  so  ist  das  an  sich  mißver- 
ständliche deferre  auch  nur  als  Anweisung  an  den  Prätor 
zu  verstehen.  Wlassak^)  hat  hieraus  den  Schluß  gezogen, 
daß  es  Fälle  legaler  bon.  poss.  gäbe;  aber  das  ist  nach 
Obigem  nicht  richtig,  da  nicht  das  Gresetz  selbst  die  bon. 
poss.  verheißt,  sondern  dem  Prätor  zur  Pflicht  macht,  sie 
seinerseits  zu  verheißen. 

Als  Beispiel  führt  Schirmer 2)  die  patronatische  bon. 
poss.  nach  der  lex  Papia  an.  Ob  auch  das  sc.  Tertullianum 
hierher  gehört,  ist  zweifelhaft.  Nach  Ulpian  Dig.  38,  7,  2,  4 
wird  die  Mutter  legitime  Erbin,  und  so  auch  Inst.  3,  3,  2 
(„adeat  hereditatem"),  aber  derselbe  §  2  der  Inst.,  wie  auch 
der  §  7  spricht  vom  admitti  ad  bona :  Damit  kann  die  bon. 
poss.  unde  legitimi  und  unde  cognati,  aber  auch  die  unter 
unser  Edikt  fallende  gemeint  sein. 

Wlassak  a.  a.  O.  118ff.  macht  noch  auf  das  Reskript 
Hadrians  in  Dig.  28,  3,  6,  6  in  Verbmdung  mit  Dig.  38,  12, 
L.  1  und  L.  2  aufmerksam:  Der  wegen  eines  mihtärischen 
Verbrechens  zum  Tode  verurteilte  Soldat  darf  testieren  und 
hinterläßt  ohne  Testament  den  Nachlaß  seinen  legitimen  Er- 
ben und  seinen  Kognaten.  Wlassak  121  hält  es  für  nahezu 

1)  Krit.  Studien  18ö. 

«)  Erbrecht  87  N.  28;  s.  auch  Wlasaak  a.  a.  O.  und  Kniep,  Gai 
comm.  3,  93;  111;  112  und  124. 
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gewiß,  daß  die  Konstitution  die  Kognaten  nicht  nur  zur 
hereditas,  sondern  auch  zur  bon.  poss.  berufen  habe,  dann 
aber  falle  letztere  unter  das  obige  Edikt  Uti  me  quaque 
lege  .  .  . 

Zweiter  Teil:   Mandierte  Edilite  gemlü  einer  lex. 

§  14.    Lex  Cornelia  de  junsdictione. 

Nach  Ascon.  in  Comel.  (Bruns  2  unter  Ascon.,  Abt.  C) 
hat  die  lex  Cornelia  bestimmt,  ut  praetores  ex  edictis  suis 
perpetuis  jus  dicerent. 

Demgemäß  wird  der  Prätor  ein  Ausführungsedikt  er- 
lassen haben ;  aber  die  lex  Julia  de  judiciis  hat  jenes  Gesetz 
aufgehoben  und  das  Edikt  mußte  gestrichen  werden  (vgl. 
P.Krüger,  Gesch.  d.  Quell.  34  N.  7). 

§  15.    Lex  Laetoria  (Plaetoria). 
Das  Edikt: 
Quod  cum  minore  quam  viginti  quinque  annis  natu  ge- 
stum  esse  dicetur,  uti  quaeque  res  erit,  animadvertam 
(Lenel  §41) 
liegt  auf  dem  Gebiete  der  lex  Laetoria.    Dieses  Gesetz  war 
vermutlich  eine  lex  imperfecta^),  d.  h.  es  verbot  die  be- 
trügerischen  (Geschäfte  mit  Minderjährigen,   ohne  sie  für 
nichtig  zu  erklären. 

I.  Es  fragt  sich,  welche  Rechtsbehelfe  die  lex  dem 
minor  gegen  eine  geschehene  Übervorteilung  gab.  Darüber 
belehrt  die  lex  Julia  municip.  lin.  Ulf.  Sie  unterscheidet 
zwei  judicia,  das  eine  gegen  denjenigen,  qui  lege  Plaetoria 
condemnatus  est  erit,  das  andere  gegen  den,  qui  ob  eam 
rem,  quod  adversus  legem  fecit  fecerit,  condemnatus  est 
erit.  Ersteres,  auf  das  man  das  von  Cicero  genannte  Judi- 
cium publicum  rei  privatae  bezieht,  ging  auf  eine  Privat- 
strafe gegen  den  Betrüger  und  war  wohl  eine  Popularklage 
(Jhering).  Über  die  QueUe  des  zweiten  Judicium  streitet 
man.     Einige  halten  es  ebenfalls  für  eine  Zivilklage,  und 

^)  So  Eisele,  Materielle  Grundlage  88;  Kariowa,  Rom.  Beohta- 
geeoh.  2,  307;  Girard,  Manuel,  5.  6d^  938  N.  4  (deutsche  Ausg.  1023 
N.  1);  Senn,  Legee  perfectae  68;  zweifelnd  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1, 247. 


S88  Hugo  Krüger, 

zwar  sei  es  auf  Rückgabe  des  vom  Minderjährigen  Hin- 
gegebenen^) oder  auf  Rückgängigmachung  des  Geschäfts^ 
gegangen.  Dabei  zeigt  sich  noch  ein  anderer  Zwiespalt  der 
Meinungen  Girard  denkt,  daß  es  von  der  lex  Laetoria 
selbst  gegeben  sei,  aber  dann  ist  die  Unterscheidung  der  lex 
Julia  unverständlich;  denn  der  Gregensatz  verlangt,  daß  die 
Verurteilung  im  zweiten  Judicium  nicht  unmittelbar  lege 
Laetoria  geschieht:  So  mit  Recht  Kariowa.  Dieser  Schrift- 
steller nimmt  deshalb  eine  Schöpfung  der  Jurisprudenz  an. 

II.  Ich  halte  eine  prätorische  Klage  für  wahrschein- 
licher. Leges  imperfectae  fordern  den  Jurisdiktionsmagi- 
strat geradezu  heraus,  den  Gedanken  des  Gesetzes  mit  den 
Mitteln,  die  er  für  angemessen  erachtet,  zur  Ausführung 
zu  bringen.  Die  lex  Laetoria  hat  es  aber  anscheinend  bei 
dieser  indirekten  Anregung  nicht  bewenden  lassen,  sondern 
dem  Prätor  ein  animadvertere,  im  Stile  älterer  Senats- 
schlüsse (s.  oben  S.  240 f.),  vorgeschrieben.  Das  schUeße  ich 
aus  dem  ,,animadvertam"  des  Edikts;  denn  letzteres  wird 
sich  an  den  G«setzeswortlaut  angelehnt  haben.^)  Animad- 
vertere bedeutet  im  übertragenen  Sinne:  Einschreiten, 
Schritte  tun,  Maßregeln  treffen,  ähnlich  wie  se  interponere. 

^)  So  Girard  230  (deutsche  Ausg.  252)  und  Senn  60  und  ^ff. 

•)  So  Kariowa. 

')  Die  Edikte  mit  „animadvertam"  möchte  ich  zu  den  ältesten 
zählen.  Die  lex  Laetoria  fällt  ungefähr  in  d.  J.  663  u.  c,  und  so  alt  wird 
auch  das  Edikt  sein  (Kariowa  2,  1082).  Femer  nenne  ich  das  eine 
Injvunenedikt:  Ne  quid  infamandi  causa  fiat;  si  quis  adversus  ea  fecerit, 
prout  quaeque  res  erit,  animadvertam  (Lenel  §  193);  Dernburg, 
Unters,  üb.  d.  Alter  (in:  Festgaben  für  Heffter)  106,  hält  es  für  alt  einmal 
wegen  der  „altertümlichen  einfachen  Kürze"  und  sodann  gerade  wegen 
des  animadvertam.  Drittens  enthält  der  zweite  Teil  des  überlieferten 
Edikts  De  aleatoribus  (Lenel  §  64  [63]  zu  N.  9)  ebenfalls  das  animad- 
vertam, doch  ist  sein  Alter  nicht  feststellbar  (vgl.  unten  §  18  I).  — 
Dernburg  hat  umgekehrt  in  dem  ediktalen  „dicetur"  ein  Anzeichen 
für  die  späte  Entstehung  des  Edikts  aufgestellt,  aber  es  ist  recht  zweifel- 
haft, zumal  er  mit  sich  selbst  in  Widerspruch  gerät.  Denn  das  Edikt 
De  minoribus  weist  sowohl  das  animadvertam  auf,  weswegen  es  Dern- 
burg, wie  bemerkt,  für  alt  halten  müßte,  als  auch  das  dicetur,  das  ihn 
S.  110  bestimmt,  es  für  verhältnismäßig  jung  zu  erklären  und  in  die  von 
ihm  angenommene  zweite  Ediktsepoche  zu  setzen,  und  schließUch  auf 
S.  123  verjüngt  er  es  noch  mehr,  indem  er  es  der  dritten  Epoche  zuteilt. 
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Diese  weite  Fassung  empfahl  sich  für  den  Prätor  deshalb, 
weil  sie  sowohl  die  denegatio  actionis,  als  auch  die  datio 
judicii  deckte.  Die  Denegation  insbesondere  reicht  in  frühe 
Zeiten  zurück  und  war  das  Mittel,  Verstöße  gerade  gegen 
unvollkommene  Verbotsgesetze  zu  treffen.*)  Auf  die  ehe- 
malige Verweigerung  der  Klage  gegen  den  minor  weist  die 
exceptio  legis  Laetoriae  hin  (vgl.  Lenel  493  N.  8),  und  zwar 
weit  eher  als  auf  eine  ehemalige  actio  des  minor  (dies  gegen 
Girard).  Aber  das  animadvertam  ermöglichte  auch  die 
Gewährung  der  actio.  Exceptio  und  actio  machen  die  in 
integrum  restitutio  in  unserem  Falle  aus,  der  Prätor  spricht 
von  dieser  weder  in  dem  den  minor  betreffenden  Kapitel, 
noch  in  den  meisten  andern  (Lenel  §§  39ff.). 

III.  Hiemach  stellt  sich  das  Edikt  De  minoribus  als 
ein  der  Ausführung  der  lex  Laetoria  dienendes,  mandiertea 
dar.  Deshalb  meine  ich,  daß  der  Prätor  die  lex  in  seinem 
Edikt  genannt  hatte,  etwa  so:  ...  secundum  legem  Laeto- 
riam,  uti  quaeque  res  erit,  animadvertam,  oder  wie  auch 
immer.  Die  KompUatoren  haben  die  Erwähnung  des  Ge- 
setzes überall,  insbesondere  in  den  Kommentaren  zum 
Edikt  De  minoribus  und  zur  exceptio  aus  dem  (Jesetze,  ge- 
strichen; so  mußt«  auch  das  Edikt  selbst  gekürzt  werden. 
Daß  auch  die  Restitutionsfrist  im  Edikt  weggelassen  wor- 
den ist    (s.  Lenel),   mag  unterstützend  vermerkt  werden. 

IV.  Ich  muß  noch  einmal  auf  die  lex  Julia  municip. 
zurückkommen.  Nach  meinen  Ausführungen  hätte  sie  mit 
den  Worten:  „ob  eamve  rem,  quod  adversus  eam  legem 
(nämlich  Laetoriam)  fecit  fecerit"  das  prätorische  Edikt 
zitiert,  und  das  scheint  unglaubhaft,  da  es  doch  dann  heißen 
müßte:  „adversus  «dictum  praetoris".  Aber  es  war,  wie 
ich  dies  oben  S.  244  dargelegt  habe,  römische  Gepflogenheit, 
statt  der  unmittelbaren  Rechtsquelle  die  mittelbare,  statt 
des  mandierten  Edikts  das  mandierende  Gresetz  zu  nennen, 
und  dem  entsprach  es,  daß  die  aus  einem  solchen  Edikt 
hervorgehende  actio,  die  strenggenommen  prätorisch  war, 
den   aus    (jresetzesrecht    abgeleiteten    Aktionen    zugezählt 

.  wurde. 

^)  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  247. 
ZMtsohrift  für  Rechtsgeschichte  XXXVU.  Born.  Abt  19 
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§  16.    Lex  Atilia  und  Vormundschaft  überhaupt. 

I.  Lenel  304 ff.  hat  die  Stücke  des  Edikts,  die  sich 
unzweifelhaft  aus  den  Quellen  ergeben,  zusammengestellt, 
aber  es  lassen  sich  m.  E.  noch  andere  nachweisen. 

Die  Ediktskommentare  enthalten  eine  Anzahl  Stellen, 
die  ,,ohne  alle  ersichtüche  Beziehimg  auf  das  [von  Lenel 
wiederhergestellte]  Edikt  sind":  So  Lenel  305  N.  1;  dort 
sind  auch  die  Stellen  aufgezählt.  In  seiner  Vorbemerkung 
zu  dem  Titel  De  tuteHs  (S.  304)  führt  er  hierzu  folgendes 
aus.  Paulus  imd  Gajus  scheinen  ihre  Kommentare  durch 
allgemeine  Erörterimgen,  die  sich  nicht  an  bestimmte  Edikts- 
stücke anlehnten,  eingeleitet  und  darin  gewisse  Abschnitte 
des  Vormundschaftsrechts  systematisch  behandelt  zu  haben. 
Ulpian,  fährt  Lenel  fort,  hat  seine  Erörterungen  überall 
an  die  Ediktsrubriken  angeknüpft,  ist  aber  ebenfalls  aus 
der  Rolle  eines  bloßen  Kommentators  gefallen. 

Ich  habe  mich  oben  S.  245  ff.  allgemein  über  derartige 
Vorerörterungen  ausgesprochen.  Selbständige  Abhandlun- 
gen, die  nicht  zur  Ediktserläuterung  gehören,  sind  in  den 
Ediktskommentaren  nicht  anzunehmen.  Lassen  sich  solche 
Ausführungen  nicht  aus  den  bis  jetzt  bekannten  Edikts- 
klauseln erklären,  so  müssen  sie  als  Erläuterungen  zu  andern 
Ediktsklauseln  angesehen  werden.  Wenn  die  Quellen  von 
diesen  keine  ausdrücklichen  Nachrichten  geben,  so  ist  es 
unsere  Aufgabe,  sie  mit  Hilfe  des  gesamten  Quellenstoffes 
zu  ermitteln.  Nach  dieser  Methode  verfahrend,  gelange  ich 
zu  folgenden  Edikten. 

II.  De  dandis  tutoribus. 

1.  Es  kann  keinem  Zweifel  unterhegen,  daß  der  Prätor 
auch  ohne  gesetzKche  Ermächtigung  zur  Bestellung  eines 
Tutors  befugt  war.^)  Aber  die  lex  Atiha  hatte  ihm  be- 
stimmte Anweisungen  gegeben,  und  diesen  kam  er  durch 
Edikt  nach.  Das  Gesetz  galt  noch  während  der  ganzen 
klassischen  Zeit*);  die  Mandate  der  Kaiser  an  die  Konsuln 

1)  Das  Gegenteil  will  Dig.  26,  1,  6,  2  glauben  machen;  s.  Mitteis, 
Köm.  Privatr.  1,  41  N.  4,  und  Leif  er,  Einheit  des  Gewaltgedankens  107  flf. 

«)  Gajus  1,  185;  195;  195b;  195c;  ülp.  11,  18;  s.  Taubenschlag, 
Vormundsch.  Studien  5  N.  27. 
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als  Vormundschaftabehörde  und  später  an  den  praetor  tute- 
laris  berührten  den  Stadtprätor  nicht,  doch  wird  er  sich 
nach  ihnen  gericlitet  haben. 

Unter  Benutzung  der  lex  Salpensana  c.  29  stelle  ich 
den  Text  des  mandierten  Edikts,  nur  um  ein  ungefähres 
Bild  von  ihm  zu  geben,  und  im  vollen  Bewußtsein  der  Un- 
sicherheit und  der  Unvollständigkeit,  so  her: 

Cui  tutor  neque  testamentarius  neque  legitimus  erit  in- 
certusve  erit*),  ei  e  lege  Atiha  (de  majoris  partis  tribu- 
norum  plebis  sententia)  causa  cognita  tutorem  eum,  qui 
mihi  nominatus  erit,  dabo. 

Bei  solchem  Wortlaut  versteht  es  sich,  daß  sich  die 
Ediktskommentare  auch  mit  der  testamentarischen  und  ge- 
setzlichen Tutel  befaßten,  und  so  erklären  sich  die  in  die 
Tit.  Dig.  26,  1  bis  26,  5  eingestellten  Fragmente  des  Gajus 
und  des  Paulus,  die  Lenel  nach  seiner  obigen  Bemerkung 
unter  kein  Edikt  unterbringen  konnte. 

2.  Auch  für  einen  wegfallenden  oder  verhinderten  Tutor 
mußte  der  Prätor  Ersatz  schaffen.  Hierüber  hatte  ein  un- 
benannter Senatsschluß  (oder  waren  es  mehrere  ? )  aus 
unbekannter  Zeit  Bestimmungen  getroffen.  Danach  mußte 
der  Prätor  an  die  Stelle  eines  als  suspekt  removierten  oder 
eines  exkusierten  Tutors  einen  andern  setzen  2),  ebenso  an 
die  Stelle  eines  abwesenden  tutor  mulieris.')  Endlich  hatte 
die  lex  Julia  de  marit.  ord.  die  Ernennung  eines  Sonder- 
tutors  dotis  constituendae  gratia  vorgesehen.*) 

Ob  der  Prätor  im  Anschluß  an  jenen  Senatsschluß, 

falls  er  vor  die  hadrianische  Neuordnung  fällt,  oder  an  die 

!  lex  Julia  ediziert  hatte,  ist  in  den  Quellen  durch  nichts 

^)  Beispiele  des  incertuS:  Dig.  26,  2,  10  pr.  und  L.  11  pr.;  Dig.  26, 

6,  9  und  L.  13  pr. ;  Dig.  49,  1,  17,  1;  Gajus  1,  186;  187;  Inst.  Just.  1,  20,  1. 

»)  Senatsschluß  nach  Gajus  1,  182;  Ulp.  11,  23;  Ulp.  37  ad  Sab. 

,  Dig.  26,  2,  11  §  1,  §  2  (Beweis:  §  3);  zur  Sache  femer  Marceil  Dig.  26, 

;  4,  3,  8;  Scaevola  Dig.  40,  5,  41,  2;  Alex,  und  Valerian  Cod.  5,  36,  2  und  4; 

Tit.  Cod.  5,  43. 

^)  Gajus  1,  173  ff.  —   Für  die  Tutel  allgemein,  aber  ohne  Bezug- 
nahme auf  eine  gesetzliche  Bestimmung  Carac.  Cod.  6,  36,  1  pr.  und 
Valerian  L.  4  C.  ibid.  (relegati  tutoris). 
*)  Gajus  1,  178f.  und  Ulp.  11,  20f. 

19* 
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angedeutet.  Sollte  er  es  getan  haben,  so  wären  diese  Klau- 
seln ebenfalls  mandierte  Edikte  gewesen. 

III.  De  administratione  tutorum. 

Lenel  hat  unter  dieser  Rubrik  (§  121)  drei  Klauseln 
verzeichnet;  ich  möchte  noch  drei  anreihen. 

1.  Über  die  Kautionspflicht. 

Die  lex  Atüia  hatte  über  sie  nichts  bestimmt:  Inst.  1, 
20,  3.  Nach  diesem  Institutionenbericht  könnte  es  scheinen, 
als  ob  auch  das  prätorische  Album  keine  Bestimmungen 
über  sie  enthalten  habe;  aber  Taubenschlag  a.  a.  0.  4ff. 
hat  die  Unzuverlässigkeit  des  Berichtes  nachgewiesen  und 
hinreichende  Gründe  dafür  (S.  Iff.)  beigebracht,  daß  ein 
Edikt  über  die  Kautionspflicht  bestand.  Insbesondere  kann 
auch  nach  meiner  Meinung  Gajus  1,  199:  „curat  praetor" 
nicht  anders  verstanden  werden.  Wenn  der  Prätor  ständig 
für  die  Sicherheitsleistung  sorgt,  so  wird  er  seinen  WiUen 
dem  Volke  durch  Edikt  kundgetan  haben;  eben  dazu  war 
das  Album  da:  Es  war  die  Kodifikation  der  festen  prätori- 
schen  Praxis. 

Der  Kautionszwang  war  durch  die  kaiserliche  Gesetz- 
gebung eingeführt  worden ;  es  liegt  nahe,  daß  sie  den  Prätor 
zum  Erlaß  des  Edikts  angehalten  hat.^)  Unter  dieser  Vor- 
aussetzung war  das  Edikt  ein  mandiertes;  doch  kann  es 
ebensogut  ein  Zivil-  oder  ein  selbständiges  Edikt 
wesen  sein. 

2.  „Quod  sine  dolo  malo  per  tutorem  gestum  est,  rat 
habebo  (oder:  servabo)";  hierzu  eine  nachher  (imter  d) 
erwähnende  Voraussetzimg. 

Auf  dieses  Edikt  führen  folgende  Zeugnisse. 

a)  Pomponius  68  ad  edict.  bei  Ulp.  35  ad  edict.  (beide' 
mal  Sitz  der  Lehre),  Dig.  26,  7,  3  pr. 

Der  Jurist  geht  von  der  cura  furiosi  aus,  und  ein  Edikt 
wie  das  vorstehende  war  in  gleicher  Weise  für  tutor  wie 
curator  notwendig.  Für  den  FaU,  daß  mehrere  Vormünder 
da  waren,  hatten  der  Prätor  nichts  ediziert  (arg.  Dig.  26,  7, 
24,  1  und  andere  Stellen). 


ge- 

! 


^)    Curare  (curat  praetor)   ist   tectmischer  Anweisungsausdruck; 
•.  auch  Kniep,  Gai  comm.  1,  312. 
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b)  Paulus  38  ad  ediot.  (Sitz  der  Lehre)  L.  12  §  1  D.  ibid. : 
Quae  bona  fide  a  tutore  gesta  sunt,  rata  habentur  etiam 
ex  rescriptis  Trajani  et  Hadriani,  et  ideo  pupiJlus  rem  a 
tutore  legitime  distractam  vindicare  non  potest;  nam  et 
inutile  est  pupillis,  si  administratio  eorum  non  servatur 
nemine  scilicet  emente.  Nee  intereet,  tutor  solvendo 
fuerit  necne,  cum,  si  bona  fide  res  gesta  sit,  servanda 
Sit,  si  mala  fide,  alienatio  non  valet. 

Zweimal  erinnert  die  Ausdrucksweise  des  Paulus  an  den 
Digen  Wortlaut  der  von  mir  angenommenen  Ediktsklausel. 
üieser  Wortlaut  mag  in  den  Reskripten  der  beiden  Kaiser 
gestanden  haben,  aber  man  beachte  wohl  das  „etiam": 
Wo  sollte  dasselbe  noch  verordnet  gewesen  sein,  wenn  nicht 
im  prätorischen  Album  ? 

c)  Gajus  12  ad  edict.  prov.  (Sitz  der  Lehre),  L.  13  §  2 
T).  ibid. :  ratum  id  habendum  est. 

d)  Dazu  noch  einige  Kaisererlasse: 

Alex.  Cod.  5,  29,  3:  id  quidem  quod  jure  gestum  est, 
revocari  non  potest;  und  Cod.  5,  51,  4:  nihil  quippe 
in  ea  (nämlich  tutelae  actione),  quae  ex  officio  gesta 
sunt  vel  geri  debebunt,  veniet; 
Diokl.  Cod.  2,  40  (41),  4  =  5,  42,  3  §  1,  §  2:  nee  ea,  quae 
ab    eo  gesta  sunt,  ullam  firmitatem  obtinent;    ea, 
quae  ab  eo  gesta  sunt,   .  .  .   ipso  jure  irrita   sunt. 
Die  letztere  Stelle  ergibt  zugleich,  daß  für  die  nicht 
testamentarischen   Vormünder  das   Edikt  nur  dann  galt, 
wenn  sie  die  vorgeschriebene  Kaution  vor  ihrer  gestio  ge- 
leistet hatten;  sa  auch  das  in  Cod.  5,  42,  5  folgende  Gesetz 
des  Constantius  (mit  Ausnahmen)  und  andere  Stellen  (bei 
Rudorff ,  Vormundsch.  2,  222ff.). 

e)  Das  Rechtssprichwort:  „Tutor  domini  loco  habetur" 
mag  sich  auf  Grund  unserer  Ediktsklausel  gebildet  haben; 
die  es  bezeugenden  Stellen^)  wenden  es  gerade  bei  der  Vor- 
nahme von  Rechtsgeschäften  für  den  Mündel  an. 

f)  Das  Edikt  kann  rein  prätorisch  gewesen  sein. 

1)  S.  Kariowa  2,  277  N.  4.  Derselbe  Gedanke  liegt  auch  Dig.  26, 
7,  55,  1,  Tryphonin:  „non  tarn  invito  domino"  zugrunde. 
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3.  De  depositione  pecuniae. 

Schon  Rudorff  hatte  diese  Ediktsklausel  aus  den 
Quellen  herausgelesen ;  Lenel  S.  305  bestreitet  ihre  Existenz, 
aber  Kariowa  2,  1190,  hat  m.  E.  Rudorffs  Ansicht  aus- 
reichend begründet.  Lenel  gibt  zu,  daß  die  Deposition 
durch  eine  Rechtsquelle,  etwa  durch  einen  Senatsschluß 
oder  durch  ein  Reskript  vorgeschrieben  gewesen  sei,  und 
daß  diese  Rechtsquelle  dem  Prätor  eine  Anweisung  gegeben 
habe,  auf  die  ordnungsmäßige  Verwendung  der  hinterlegten 
Gelder  zu  halten.  Eben  als  Folge  dieser  Anweisung  sehe 
ich  die  Verkündigung  jenes  Edikts  an.  Zu  erinnern  ist 
auch  an  Paulus  Dig.  3,  3,  73:  praeses  jubeat  in  aede  sacra 
pecuniam  deponi;  hoc  enim  fit  et  in  pupillaribus  pecuniis, 
d.  h. :  Die  Hinterlegung  der  Mündelgelder  befiehlt  der  Statt- 
halter, nämüch,  was  hinzuzudenken  ist,  im  Edikt;  woher 
kennt  sonst  der  Jurist  dessen  allgemeinen  Befehl? 

IV.  De  suspectis  tutoribus. 

Diese  Klausel  dürfte  nach  Lenel  §  123  sehr  allgemein  ge- 
lautet und  wohl  nur  die  Verheißung  der  Remotion  enthalten 
haben,  da  sich  bei  Ulpian  durchaus  kein  Anklang  an  Edikts- 
worte finde.  Wäre  dieser  Grund  ausschlaggebend,  so  hätte 
man  das  Recht,  die  ganze  Klausel  in  Zweifel  zu  ziehen. 
Justinian  hat  sie  und  den  Kommentar  dazu  gestrichen. 
Wieviel  er  gestrichen  hat,  wissen  wir  nicht,  es  kann  ebenso- 
gut viel  wie  wenig  gewesen  sein^);  ich  entscheide  mich  für 
das  erstere. 

Der  Inhalt  des  Edikts  läßt  sich  der  Stoffeinteilung  bei 
Ulpian  Dig.  26,  10,  1,  1  entnehmen. 2)  Mit  igitur  knüpft  er 
an  den  Wortlaut  des  Edikts,  den  er  vorangestellt  hatte,  an. 
Seine  erste  Frage  ist :  Woher  stammt  das  crimen  suspecti  ? 
Antwort:  Aus  den  XII  Tafeln.  Hieraus  wäre  zu  schüeßen, 
daß  das  Edikt  ein  Ziviledikt  gewesen  ist,  wenn  sich  eigene 
Zutaten  des  Prätors  wahrscheinlich  machen  ließen,  und  das 
ist  der  Fall.  Karlowa^)  urteilt  ganz  richtig,  daß  der  Prätor 
die  zivilrechtUchen  Bestimmungen  erweitert  habe.    War  es 

1)  Taubenschlag  29ff.  nimmt  je  ein  Edikt  über  die  accusatio 
und  über  die  remotio  an. 

2)  Sie  ist  nicht  vollständig  überliefert:  Taubenschlag  27ff. 

3)  Rom.  Rechtsgesch.  2,  284. 
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ein  Ziviledikt,  so.  wird  es  im  ersten  Teile  ausdrücklich  auf 
die  XII  Tafeln  Bezug  genommen  haben.  Die  Zusätze  des 
Prätors  zeigen  sich,  wenn  man  Ulpians  Kommentar  in  L.  1 
cit.  weiter  verfolgt.  Zwar  der  §  4,  welcher  die  Frage,  apud 
quos  postulari  quis  possit  tutor  vel  curator  (§  1),  beant- 
wortet, ist  ulpianische  Einschaltung.  Aber  in  den  §§  6  und  7 
hält  sich  der  Jurist  wieder  an  den  Ediktswortlaut,  indem 
er  auf  die  Antragsberechtigten  eingeht.  Im  §  6  sagt  er: 
Sciendum  est  quasi  publicam  esse  hanc  actionem;  daß  jed- 
weder zur  accusatio  befugt  ist,  kann  der  Prätor  nicht  ver- 
schwiegen haben.  Wenn  sodann  nach  §  7  nah  verbundene 
Frauen  admittiert  werden,  so  ist  auch  hierfür  eine  ediktale 
Bestimmung  anzunehmen.  Gordian  femer  in  Cod.  5,  43, 
6,  3  nennt  unter  andern  Antragsberechtigten  die  infames 
und  stellt  die  Zuziehung  der  Kognaten  zur  Untersuchung 
als  notwendig  hin:  Beides  kann  nur  auf  Satzung  beruhen, 
und  das  wird  eben  das  Edikt  sein. 

§  17.    Lex  Julia  de  bonls  cedendo. 

I.  Wenn  ein  Gläubiger  den  Schuldner  nach  der  cessio 
bonorum,  die  ja  Schuldbefreiung  nicht  bewirkte,  von  neuem 
verklagen  will,  weil  dieser  wieder  zu  Vermögen  gekommen 
sei,  so  gewährt  ihm  der  Prätor  die  actio  anscheinend  nur 
unter  gewissen  Voraussetzungen. 

1.  Gratian  im  Cod.  Theod.  4,  20,  1  v.  J.  379  versagt 
die  Wiederholung  der  Klage,  wenn  der  Schuldner  sein  Ver- 
mögen durch  schwere  Unglücksfälle  verloren  hatte.  Der 
Wortlaut  dieses  Gesetzes  stimmt  auffallend  mit  dem  über- 
ein, was  etwa  300  Jahre  früher  Seneca  De  beneficüs  7,  16,  3 
als  vermutlich  zu  seiner  Zeit  geltendes  Recht  vorgetragen 
hatte.  Wlassak^)  findet  den  Grund  dieser  Übereinstim- 
mung mit  Recht  darin,  daß  beide  dieselbe  Quelle  benutzt 
haben,  und  er  denkt  dabei  an  die  lex  Julia  de  bonis  cedendo. 
Das  ist  gewiß  richtig,  aber  ich  meine,  daß  das  Gresetz  den 
Prätor  zur  Denegation  angewiesen,  und  daß  dieser  ein  ent- 
sprechendes Edikt  aufgestellt  hat;  beides  liegt  in  der  Sache 
selbst. 

M  Bei  Pauly-Wissowa  3  Sp.  1996. 
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Die  Denegation  setzte  causae  cognitio  voraus;  natür- 
lich konnte  der  Prätor  auch  die  actio  mit  exceptio  geben. 

2.  Die  Kognition  des  Prätors  erstreckte  sich  wohl  noch 
auf  einen  andern  Punkt.  Wenn  ihm  nämhch  nicht  glaub- 
haft gemacht  wurde,  daß  der  Schuldner  nach  der  Vermögens- 
abtretung so  viel  erworben  habe,  daß  er  die  Schuld  ohne 
Gefährdung  seines  Unterhaltes  bezahlen  könne,  so  dene- 
gierte er  die  wiederholte  actio.  Das  schheße  ich  aus  Dig.  42, 
3,  7,  Modestin  2  pand. ;  denn  zu  permittitur  ergänze  ich  in 
Gedanken:  „edicto",  wobei  wieder  das  Edikt  auf  der  lex 
Juha  beruht  haben  kann.  Außerdem  sagt  Gordian  Cod.  7, 
72,  3  dasselbe,  und  am  Schlüsse  beider  Stellen  ist  eine  ziem- 
liche Übereinstimmung  des  Wortlautes  festzustellen,  eine 
Neuerung  Gordians  aber  Hegt  nicht  vor.^) 

3.  Gab  der  Prätor  dem  nachsuchenden  Gläubiger  die 
wiederholte  actio,  so  mußte  er  doch  die  condemnatio  der 
Formel  einschränken,  damit  der  minder  leistungsfähige 
Schuldner  nicht  auf  das  Ganze  veriuteilt  werde,  und  darum 
hängte  er  ihr  das  „in  id  quod  facere  potest"  an.^)  Das 
Edikt  wird  diese  Kondemnationsminderung  erwähnt  haben. 

II.  Die  soeben  in  N.  2  angeführte  Stelle  Ulpians  stammt 
aus  seinem  üb.  59  ad  edict.  Darum  meine  ich,  daß  die  obigen 
Edikte  im  Album  unter  der  Rubrik :  „Qui  ex  lege  Juüa  bonis 
cesserit"  (Lenel  399)  vereinigt  waren.  Auch  Modestin  setzt 
in  Dig.  42,  3,  7  cit.  für  die  Wiederholung  der  Klage  nicht 
die  Personalexekution,  von  der  Ulpian  bereits  im  hb.  58  ad 
edict.  gehandelt  hatte,  sondern  die  venditio  bonorum,  zu 
der  die  genannte  Ediktsrubrik  gehört,  voraus. 

Dritter  Teil;  Mandierte  Edikte  gemäß  einem  senatnsconsaltam. 

§18. 
I.  Sc.  de  aleatoribus  (Lenel  §  64/63). 
Das  Glücksspiel  hatte  anscheinend  zuerst  eine  lex^), 
danach  ein  Senatsschluß  verboten;  über  letzteren  berichtet 

1)  S.  Ulp.  Dig.  42,  3,  6;  dazu  Just.  Cod.  7,  71,  7. 

2)  Ulp.  Dig.  42,  3,  4  pr.  und  Inst.  4,  6,  40.  Es  ist  zweifelhaft,  ob 
die  Eechtswohltat  zur  Zeit  der  Klassiker  denselben  Inhalt  hatte,  den 
ilff  Jufitinian  beilegt:  Wlassak  a.  a.  O.  Sp.  1998. 

3)  Kariowa  2,  1347. 
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Paulus  Dig.  11,  5,  2,  1.  Aus  dem  gesetzlichen  Spielverbot 
erklären  sich  die  zwei  von  Lenel  angeführten  Klauseln  des 
Edikt«  De  aleatoribus.  Die  eine  kündigt  dcnegatio  actionis 
auf  den  Gewinn  an,  die  andere  verheißt  die  repetitio  des 
gezahlten  Spielverlustes.  Aus  der  ersteren  ist  zu  schließen, 
daß  der  Senat  den  Prätor  zur  Aktionenverweigerung  auf- 
gefordert hatte;  der  Senatsschluß  fiel  also  in  vorhadrianische 
Zeit,  und  das  ergibt  sich  auch  aus  der  ediktalen  exceptio 
negotii  in  alea  gesti  (Lenel  §278). 

Das  Edikt  ist  ein  mandiertes  und  wird  dementsprechend 
auf  den  Senatsschluß  ausdrücküch  hingewiesen  haben. 

II.  Sc.  über  die  Revokation  der  usucapio  pro  berede 
nach  Gajus  2,  57  (Lenel  §  65  a.  E.). 

Der  Senat  erklärte  nicht  die  Ersitzung  für  ipso  jure 
wirkungslos,  sondern  schrieb  nur  die  Aufhebung  ihrer  Wir- 
kung vor:  ut  tales  usucapiones  revooarentur.  Er  wendete 
sich  also  an  diejenigen  Stellen,  welche  die  Vernichtung  der 
zivilrechthchen  Wirkungen  der  Ersitzung  durchzuführen  in 
der  Lage  waren.  Das  war  neben  den  Zentumvirn  vor  allem 
der  Prätor.  Lenel  will  es  unentschieden  lassen,  ob  dieser 
ein  Edikt  gab  oder  nur  einen  Zusatz  zur  Formel  ma,chte; 
von  dem  in  dieser  Abhandlung  vertretenen  Standpunkt  ist 
ein  Edikt  anzunehmen,  und  als  mandiertes  enthielt  es  ver- 
mutlich den  wörtlichen  Hinweis  auf  den  Senatsschluß. 

III.  Sc.  Trebellianum  (Lenel  §  68). 
Nach  Gajus  2,  253  (=  Inst.  2,  23,  4): 

.  .  .  senatusconsultum  factum  est,  quo  cautum  est,  ut, 
si  cui  hereditas  ex  fideicommissi  causa  restituta  sit,  actio- 
nes,  quae  jure  civili  heredi  et  in  heredem  conpeterent, 
(ei)  et  in  eum  darentur,  cui  ex  fideicommisso  restituta 
esset  hereditas.  Per  quod  senatusconsultum  de«ierunt 
illae  cautiones  in  usu  haberi.  Praetor  enim  utiles  actiones 
ei  et  in  eum,  qui  recepit  hereditatem,  quasi  heredi  et  in 
heredem  dare  coepit,  eaeque  in  edicto  proponuntur.^) 
(jreben  soll  die  Aktionen  der  Jurisdiktionsmagistrat, 
also  der  Konsul,  aber  auch  der  praetor  urbanus  und  pere- 

1)  S.  auch  Gajuß  2,  268  =  Inst.  2,  23,  6;  Ulp.  25,  14  und  16;  Dig. 
36,  1,  1,  2. 
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grinus,  und  daher  liegt  in  obigen  Worten  eine  indirekte 
Weisung  an  ihn;  vielleicht  folgte  am  Schlüsse  eine  direkte, 
wie  wir  sie  oben  S.  241  kennengelernt  haben.  Der  Prätor 
ist  ihr  nachgekommen;  denn  „per  quod  senatusconsultum" 
bezieht  sich  auch  noch  auf  den  folgenden  Satz:  „Praetor 
enim  utiles  actiones  ...  dare  coepit."  Damit  ist  aber 
nicht  die  bloße  Übung  gemeint,  sondern  ein  Edikt,  und  für 
dieses  hat  sich  z.  B.  Kipp  (s.  oben  S.  242)  mit  aller  Be- 
stimmtheit ausgesprochen. 

Ulpian  und  Paulus  erläutern  in  ihren  Ediktskommen- 
taren ausführlich  den  Begriff  restituta  hereditas  (Lenel  179 
N.  6).  Lenel  läßt  es  offen,  ob  sie  den  Wortlaut  des  Senats- 
schlusses oder  die  Formel  zur  Vorlage  gehabt  haben;  nach 
Paulus  20  ad  edict.  (Sitz  der  Lehre),  Dig.  36,  1,  41  (40), 
muß  man  sich  für  das  erstere  entscheiden.  Und  sie  konnten 
den  Senatsschluß  im  Ediktskommentar  auslegen,  weil  das 
Edikt  auf  ihn  Bezug  genommen  hatte  und  obenein  mit  ihm 
wörtlich  übereinstimmte. 

IV.  Sc.  Pegasianum. 

Gajus  2,  258  ( =  Inst.  2,  23,  6)  sagt,  daß  nach  diesem 
Senatsschluß  der  Fiduziar  jussu  praetoris  adeat  et  restituat ; 
so  auch  z.  B.  Celsus  Dig.  36,  1,  2.  Dafür  wählt  Ulpian  25, 16 
die  Ausdrucksweise:  cogetur  a  praetore  adire  et  restituere; 
anderer  Zeugnisse  bedarf  es  nicht. 

Daß  der  Prätor  zwingen  soll,  hat  der  Senat  bestimmt, 
und  der  prätorische  Zwang  läßt  sich  ohne  Edikt  nicht  denken. 

V.  Sc.  Macedonianum  (Lenel  §  104). 

Im  Senatsschluß  (Dig.  14,  6,  1  pr.)  stand:  ne  .  .  .  actio 
petitioque  daretur;  also  wieder  eine  indirekte  Anweisung*) 
an  den  Prätor.  Ihr  folgte,  wie  immer  in  solchen  Fällen, 
ein  Ausführungsedikt.2)  Lenel  (265  N.  9)  verwirft  es,  weil 
von  einem  solchen  nichts  überliefert  sei.  Das  ist  begreiflich : 
Die  Juristen  erläutern  statt  des  Edikts  den  Senatsschluß, 
zum  mindesten  denjenigen  Teil,  der  im  Wortlaute  des  Edikts 
wiederkehrt  (Stellen  bei  Lenel  265  N.  10).  Wir  kennen  diese 
ihre  Gepflogenheit  jetzt  zur  Genüge. 

1)  So  auch  Girard-Mayr  563  zu  N.  7. 

2)  Dafür  Rudorff,  Edict    §  108. 


i 
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VI.  Sc.  Vellaeanum  (Lenel  §  105). 

1.  Der  Senat  wendet  sich  ausdrücklich  an  die  Juris- 
diktionsmagistrate  (Ulp.  Dig.  16,  1,  2,  1),  und  sie  werden 
es  an  einem  Ausführungsedüct  nicht  haben  fehlen  lassen. 
Ulpian  a.  a.  O.  gibt  in  seinem  Ediktskommentar  den 
Wortlaut  des  Senatsschlusses  wieder  und  kündigt  an,  daß 
er  ihn  ausführlich  erläutern  will  (L.  2  §  2  ibid.);  auch  Paulus 
30  ad  edict.  interpretiert  ihn.  Wie  die  Juristen  dazu  kamen, 
wissen  wir  aus  dem  vorher  Gesagten. 

2.  Dem  mandierten  Edikt  hat  der  Prätor  zwei  Zusatz- 
edikte angefügt,  da  der  Senatsschluß  selbst  enger  gefaßt 
war.  Das  erste  gewährte  die  actio  restitutoria,  das  zweite 
die  sog.  institutoria ;  beiden  Edikten  folgten  die  Formeln 
(s.  Lenel). 

3.  Spätere  Ausdehnungen  des  Senatsschlusse.s  (s.  na- 
mentlich Alex.  Cod.  4,  29,  4)  werden  auf  einfacher  Inter- 
pretation des  „intercedere"  beruht  haben. 

VII.  Scta  über  den  major  20  annis  pretü  participandi 
causa  venire  se  passus  (Lenel  §  178  a.  E.). 

Nach  Pomponius  Dig.  40,  13,  3  haben  mehrere  Senat«- 
ßchlüsse  als  Strafe  für  den  Betrüger  die  Denegation  der 
assertio  in  libertatem  ausgesprochen.  Ob  die  Stelle,  ab- 
gesehen vom  justinianischen  proclamare,  den  genauen  Wort- 
laut eines  der  Senat«schlüsse  angibt,  kann  zweifelhaft  sein^) ; 
doch  kehrt  das  denegare  oder  ein  ähnlicher  Ausdruck  in 
den  übrigen  Fragmenten  desselben  Titels  wieder,  so  daß 
kein  Zweifel  sein  kann,  daß  der  Senat  wirklich  die  Assertion 
untersagt  hatte.  Kipp 2)  sieht  hierin  mit  Recht  eine  An- 
weisung an  den  Prätor  —  später  ist  es  der  de  liberalibus  — , 
und  Lenel  gibt  zu,  daß  dieser  in  einem  Edikt  auf  die  Senats- 
schlüsse Bezug  genommen  hat.  Daß  es  ein  mandiertes  war, 
wird  hiemach  nicht  bestritten  werden. 


*)  Gradenwitz,  Interpol.  101. 
«)  Gesch.  d.  Quellen,  3.  Aufl.,  62. 
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Vierter  Teil:  Mandierte  Edikte  gemäß  einer  constitDtio  prineipis. 

§19. 

Einleitungsweise  führe  ich  das  Edikt  des  praefectus 
Aegypti  Ti.  Julius  Alexander  v.  J.  68  n.  Chr.  (Bruns  1 
Nr.  72)  an :  iTidjusvog  xf\  xov  '&sov  Zsßaoxov  ßovXijoei  xekevoo^ 

Die  Rechtsquellen  enthalten  folgende  Fälle. 

I.  Ungenannte  Kaisererlasse  über  die  VerpiSichtung  des 
Tutors  zur  Kautionsleistung  mit  nachfolgendem  Edikt  des 
Prätors:  s.  oben  S.  292. 

II.  Epistula  Hadriani  über  das  beneficium  divisionis 
unter  Mitbürgen. 

Lenel  211  hat  nachgewiesen,  daß  der  Prätor  im  An- 
schluß an  diese  Verordnung  ein  Edikt  dahin  erlassen  hatte ; 
Er  werde  dem  Gläubiger  die  Klage  auf  das  Ganze  gegen  den 
Bürgen  denegieren,  falls  der  Mitbürge  solvent  sei. 

Der  Kaiser  hatte  nicht  Zivilrecht  geschaffen,  da  die 
Teilung  der  Forderung  nicht  ipso  jure  eintrat  (Gajus  3,  121 
und  Dig.  46,  1,  26);  femer  denegierte  der  Prätor  die  actio: 
Beides  weist  auf  ein  mandiertes  Edikt  hin. 

Das  Edikt  bezeugen  nur  die  Sentenzen  des  Paulus  1,  20. 
Weder  Gajus  3,  121  cit.,  noch  die  Digesten  (46,  1,  26—28) 
enthalten  von  ihm  eine  Spur.  Diese  Tatsache  verdient  des- 
halb hervorgehoben  zu  werden,  weil  sie  beweist,  daß  das 
Schweigen  der  justinianischen  Kompilation  das  Vorhanden- 
sein eines  Edikts  nicht  ausschließt. 

III.  Epistula  Hadriani  de  ventre  in  possessionem  mit- 
tendo. 

ülpian  Dig.  43,  4,  3,  3  berichtet: 
...  ex  epistula  divi  Hadriani  ad  exemplum  Carboniani 
edicti  ventri  praetor  poUicetur  possessionem. 

Die  Verordnung  hatte  also  eine  neue  Ediktsklausel  zur 
Folge.  Sie  fällt  vielleicht  mit  dem  von  Ulpian  Dig.  37,  9, 
1,  14  erwähnten  Reskript  desselben  Kaisers  zusammen  i), 
und  dieses  war  an  einen  Prätor  gerichtet.  Es  enthielt  eine 
Anweisung  an  ihn;  wie  sie  lautete,  wird  sich  schwer  fest- 
stellen  lassen,  da  die  Stelle  von  Justinian  stark  verändert 

1)  So  Wlassak,  Krit.  Stud.  107:  aber  man  darf  zweifeln. 
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worden  ist.*)  Wahrscheinlich  sollte  die  Frau  um  ihrw  Leibes- 
frucht willen  vorläufig  ohne  weiteres  in  possessionem  mit- 
tiert  werden.  Sind  die  Worte:  „operam  daret,  ne  praejudi- 
cium  fiat  ei,  quod  in  utero  est"  ursprünglich,  so  hat  der 
Kaiser  mit  dem  operam  dare  einen  Ausdruck  gewählt,  der 
oben  S.  241  als  Kennwort  einer  Senatsanweisung  bezeichnet 
worden  ist.  Jedenfalls  haben  wir  das  Edikt  als  mandiert 
zu  denken. 

IV.  De  bonorum  possessione  ex  testamento  militis. 

Kaisermandate  haben  Bestimmungen  über  das  Sol- 
datentestament getroffen.  Wenn  der  (senatorische)  Pro- 
konsul im  Anschluß  an  sie  ein  Edikt  erlassen  hat  (Gajus 
Dig.  29,  1,  2),  so  wird  es  auch  der  Prätor  getan  haben  (so 
Lenel  §  155).  Ob  er  aber  einer  ausdrücklichen  Anweisung 
des  Kaisers  folgte  oder  aus  eigenem  Antriebe  das  Kaiser- 
recht in  sein  Album  übernahm,  läßt  sich  nicht  entscheiden. 


Dritte  Abteilung. 

Edictum  monitorium  und  edictum  breve. 

§20.    Im  allgemeinen.*) 

Plinius  der  Jüngere  schreibt  in  der  Ep.  5,  9  [21],  3  über 

den  Prätor  Licinius  Nepos: 

Proposuerat  breve  edictum,  admonebat  accusatores,  ad- 
monebat  reos  exsecuturum  se  quae  senatus  consulto  con- 
tinerentur.  Suberat  edicto  senatus  consultum  hoc :  Omnes, 
qui  quid  negotü  haberent,  jurare  prius  quam  agerent  jube- 
bantur,  nihil  se  ob  advocationem  cuiquam  dedisse  pro- 
misisse  cavisse. 

Über  die  Vorgeschichte  dieses  Edikts  s.  Plinius,  Ep.  5,  4 

und  5,  13  [14]. 


1)  Das  habe  ich  in  einer  größeren,  als  Beitrag  zu  der  Festgabe  für 
Perozzi  bestimmten  Abhandlung:  „Das  summatim  cognoscere  Justinians" 
dargelegt;  das  Manuskript  ist  seit  August  1914  in  den  Händen  Bavieras. 

>)  H.  Pernice,  Miscellanea  (1870)  89flf.;  Kariowa,  Rom.  Rechts- 
geeoh.  1,  635f.;  P.  Krüger,  Gesch.  d.  Quell.,  2.  Aufl.,  226;  231;  s.  auch 
die  von  diesen  angeführte  Literatur. 
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I.  Nepos  war  Repetundenprätor,  Plinius  nennt  ihn 
praetor  qui  legibus  quaerit.^)  Hier  ist  also  das  Edikt  eines 
Quästionenprätors  bezeugt.  Plinius  erzählt  weiter,  daß  der 
Zentumviralgerichtsprätor  erwogen  habe,  ob  er  nicht  dem 
Beispiel  des  Nepos  folgen  solle;  also  edizierte  dieser  eben- 
falls nach  Bedarf.  Beide  Tatsachen  ergeben  ohne  weiteres 
für  die  vorhadrianische  Zeit  edicta  perpetua  auch  der  Sonder- 
prätoren ;  das  Fehlen  einer  ausdrückhchen  Nachricht  2)  macht 
nichts  aus.  Sollten  denn  deren  Nachfolger  die  als  zweck- 
mäßig befundenen  Edikte  der  Vorgänger  nicht  proponiert 
haben,  bloß  weil  sie  nicht  Urbanprätoren  waren? 

II.  Der  Prätor  Nepos  „admonierte"  die  Ankläger  und 
die  Beschuldigten:  Heißt  dies,  daß  er  sie  ermahnte  oder 
warnte?  Nein;  denn  dann  müßte  admonere  mit  ut  ver- 
bunden sein.  Leider  hat  man  auf  die  Konstruktion  nicht 
geachtet,  und  deshalb  entging  den  Auslegern  der  wahre  Sinn 
der  PHniussteUe.  Mit  dem  acc.  c.  inf.  bedeutet  admonere 
erinnern ;  es  wendet  sich  an  das  Gedächtnis,  nicht  oder  doch 
nicht  in  erster  Linie  an  den  Willen.  Der  Admonierte  soU 
sich  etwas  merken,  und  damit  kann  zugleich  gemeint  sein, 
daß  er  sich  danach  richten  soll. 

Was  dazu  bestimmt  oder  geeignet  ist,  jemanden  an 
etwas  zu  erinnern,  heißt  (ad)monitorius ;  das  Edikt  des  Nepos 
kann  man  also  ein  edictum  (ad)monitorium  nennen.  Damit 
ist  der  Zusammenhang  mit  dem  rätselhaften  Werke  des  Cal- 
listratus:  „Libri  ad  edictum  monitorium"  hergestellt.  Bis- 
her lehnte  man  ihn  ab,  weil  man,  wie  gesagt,  (ad)monere 
durchweg  mit  ermahnen  übersetzte.  Unter  einem  Ermah- 
nungsedikt konnte  man  sich  freilich  nichts  Besonderes  vor- 
stellen, und  doch  weist  das  Adjektiv  auf  eine  Besonderheit 
der  Edikte  hin;   ein  Erinnerungsedikt  entspricht  diesem 

1)  Mommsen,  Rom.  Straf r.  706  N.  3;  damit  ist  daä  Versehen  im 
Staatsr.,  3.  Aufl.,  2,  222  N.  1,  berichtigt.  Der  obige  Ausdruck  trifft  für 
alle  Quästionenprätoren  zu,  da  alle  quaestiones  perpetuae  auf  leges  be- 
ruhten. Technisch  war  er  wohl  nicht;  so  heißt  der  judex  quaesitionis 
rerum  capitalium  bei  den  Schriftstellern  schlechtweg  judex  quaestionis 
(Mommsen,  Staatsr.  2,  1,  586  N.  2),  und  H.  Pernice  erinnert  mit  Recht 
an  die  landläufigen  Bezeichnungen  praetor  urbanus  und  peregrinus. 

2)  P.  Krüger  a.  a.  0.  38  und  93. 
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Erfordernis,  wenn  man  nur  die  PliniuHstelle  durchdenkt. 
Nepos  erinnerte  in  seinem  Edikt  an  einen  »Senatsschluß*) 
mit  dem  Zusätze,  daß  er  ihn  in  Anwendung  bringen  werde. 
Ein  monitorisches  Edikt  ist  also  allgemein  ein  solches,  das 
an  eine  andere  Rechtssatzung  oder  Rechtsquelle  erinnert, 
mag  die  letztere  eine  lex  oder  ein  Senatsschluß  oder  ein 
Kaisererlaß  oder  endlich  ein  anderes  Edikt  des  prätorischen 
Albums  sein.  Plinius  hat  den  Juristenausdruck  gekannt 
und  in  obiger  Stelle  auf  ihn  angespielt. 

Ob  dieser  Schluß  aus  Plinius  auf  Callistratus  zutrifift, 
muß  der  Inhalt  der  libri  ad  edictum  monitorium  ergeben; 
die  Untersuchung  folgt  im  nächsten  Paragraphen. 

III.  Plinius  nennt  das  admonierende  Edikt  des  Nepos 
breve  edictum.  Grewiß,  es  bestand  nur  aus  wenigen  Worten ; 
denn  der  beigefügte  Wortlaut  des  Senatsschlusses  ist  nur 
eine  gutgemeinte  Zugabe,  nicht  mehr  Ediktswortlaut.  So 
braucht  breve  edictum  ein  technischer  Ausdruck  nicht  ge- 
wesen zu  sein.')  Aber  er  kann  technisch  gewesen  sein,  und 
er  wird  es  bei  Plinius  deswegen  gewesen  sein,  weil  auch  sein 
admonere  auf  einen  Kunstausdruck  zurückgeht.  Mit  der 
Kürze  des  Edikts  muß  es  dann  eine  besondere  Bewandtnis 
gehabt  haben.  Nepos  hat  sich  im  Edikt  selbst  insofern  kurz 
gefaßt,  als  er  kein  in  sich  verständliches,  kein  geschlossenes 
aufgestellt  hat,  vielmehr  ist  sein  Inhalt  aus  dem  im  Edikt 
angeführten  und  hinter  dem  Edikt  im  Wortlaut  mitgeteilten 
Senatsschluß  zu  ergänzen. 

1.  Man  wird,  um  dies  glaubhaft  zu  finden,  noch  mehr 
Zeugnisse  fordern.    Hier  sind  sie. 

a)  Cicero  ad  Att.  6,  1,  15  (v.  J.51)  nennt  sein  kilikisches 
Edikt  breve  edictum,  und  zwar  deshalb,  weil  es  eigentlich 

^)  Wir  wissen  von  mehreren  Senatsschlüssen  des  Inhalts,  den  der 
von  Nepos  in  das  Gedächtnis  seiner  Mitbürger  gerufene  gehabt  hat;  sie 
stammen  aus  d.  J.  49,  54  und  58  n.  Chr.  (Mommsen,  Rom.  Straf r.  706). 
Die  öftere  Wiederholung  zeigt,  daß  die  Vorschrift  mißliebig  war  und  die 
Prätoren  sich  nicht  um  sie  gekümmert  hatten  (vgl.  Plinius  5,  13  [14],  7). 
Sie  waren  vermutlich  Anweisungsgesetze.  —  Auffrischung  alter  Satzungen 
ö.  auch  in  den  Edikten  des  Präfekten  von  Ägypten  bei  E.  Weiß,  Stu- 
dien 84. 

*)  So  P.  Krüger  92  N.  1. 
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nur  aus  zwei  Teilen  besteht,  da  er  im  dritten  eine  selb- 
ständige Regelung  nicht  bringt.  Dieser  dritte  Teil  fehlt 
nicht  ganz,  aber  er  enthält  nur  die  Ankündigung,  daß  sich 
der  Edizent  nach  den  städtischen  Edikten  richten  werde. 
Damit  verweist  Cicero  kurz  auf  eine  andere  Rechtsquelle, 
und  um  dieses  dritten  Teiles  willen  ist  sein  Edikt  breve. 
b)  Fragm.  Vat.  323  (mit  322,  von  Ulpian  oder  Paulus) : 

Quod  ait  (der  Prätor)  „alieno  nomine",  item  „per  alios" 

breviter  repetit  duo  edicta  cognitoria. 

Hier  verweist  das  Edikt  auf  zwei  andere  Edikte  (Lenel 
§  30  mit  §§  25  und  26),  und  das  nennt  der  Jurist  eine  kurze 
Wiederholung. 

2.  Die  „Kürze"  aller  drei  Edikte  besteht  in  der» Ver- 
weisung auf  eine  andere  Rechtsquelle;  das  ist  hier  ihre  be- 
sondere Bedeutung.  Damit  komme  ich  ungefähr  auf  die 
Meinung  Huschkes  zurück;  zu  fragm.  Vat.  310  erklärt  er 
den  Titel  des  paulinischen  Werkes  so,  daß  in  den  edicta 
brevia  „pr.  urbanus  non  de  suo  quidquam  statuerat,  sed 
proposita  aliqua  lege  vel  SCto  se  secundum  eam  legem  jus 
dicturum  esse  breviter  subnotaverat".  Auch  Wencks^) 
Satz,  daß  der  Prätor  in  den  brevia  edicta  neue  Gesetze  zum 
Lesen  und  Beachten  ausstellte  und  ältere  in  das  Gedächtnis 
zurückrief,  ist  von  der  Wahrheit  nicht  weit  entfernt.^) 

3.  Nimmt  man  breve  edictum  im  obigen  Sinne,  so 
deckt  sich  der  Ausdruck  inhaltlich  mit  dem  vorher  be- 
sprochenen: Edictum  monitorium;  beide  bezeichnen  ein 
kurzes,  weil  auf  eine  andere  Rechtsquelle  Bezug  nehmendes 
Edikt.  Plinius  hat  mit  Recht  beide  in  einem  Atem  für  die- 
selbe Sache  gebraucht.^) 

Von  hier  aus  fällt  auf  das  Werk  des  Paulus :  Libri  bre- 

1)  Praef.  zu  Haubolds  Op.,  T.  2,  S.  XXXV. 

*)  Das  Richtige  ahnend,  nahm  G.  Hartmann  (s.  oben  S.  236  N.  1) 
„Ziviledikte  mit  kurzen  Sätzen"  an. 

')  Damit  sind  die  quaedam  admonitoria  bei  Just.  Const.  Deo 
auctore  §  12  zu  vergleichen.  Es  sind  „kurze  Bemerkungen",  Bemerkungen 
nach  ihrem  Wortsinn,  kurz  nach  einer  nur  herkömmlichen  Bedeutung 
des  Wortes.  —  Wie  der  Zufall  spielt !  Das  in  neuerer  Zeit  sog.  Breviarium 
Alarioi  wurde  den  Grafen  des  Reichs  mit  einem  Commonitorium  des 
Königs  zugesteUt  (P.  Krüger  350f.). 
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vium^)  oder  brevis  edicti  Licht.  Es  war  ein  Ediktskom- 
mentar gleich  dem  Kommentar  des  CaUistratus  ad  edictum 
iiionitorium;  der  Nachweis  im  einzahlen  bleibt  dem  §  22 
vorbehalten. 

Daß  der  Bericht  des  Plinius  und  die  beiden  Kommen- 
tare zusammengehören  könnten,  hatte  man  schon  vor  Ru- 
dorff *)  bemerkt  (s.  darüber  H.  Pernice  89flf.),  nur  hatte 
man  bisher  nicht  den  richtigen  Gesichtspunkt  gefunden. 

IV.  Nach  Plinius  hatte  der  Prätor  Nepos  seinem  kurzen 
Edikt  den  Wortlaut  des  Senatsachlusses  folgen  lassen,  aber, 
wie  es  scheint,  nicht  den  ganzen  Wortlaut,  sondern  nur 
einen  Satz,  nämhch  denjenigen,  der  die  Norm  für  seine 
Jurisdiktion  enthielt. 

Nepos  hatte  damit  gewiß  nichts  Außergewöhnhches  ge- 
tan; wie  ich  schon  mehrmals  bemerkte,  stelle  ich  mir  jedes 
Auaführungsedikt  so  vor.')    Nepos  liefert  den  Beweis  dafür. 

V.  Die  edicta  monitoria  s.  brevia  stellen  sich  nach  dem 
Gesagten  als  Ausführungsedikte,  sei  es  Zivil-,  sei  es  man- 
dierte  Edikte,  heraus.  Aber  beide  Begriffe  decken  sich  nicht 
ganz.  Denn  Callistratus  und  Paulus  rechnen,  zweifellos  in 
Übereinstimmung  mit  dem  herkömmlichen  Spr«tchgebrauch, 
zu  ersteren  alle  Verweisungsedikte  überhaupt.  Daher  be- 
handeln sie  in  ihren  Kommentaren  auch  diejenigen  selb- 
ständigen Edikte-  des  Prätors,  denen  eine  allgemeine,  auf 
die  gesetzlichen  Ausnahmen  aufmerksam  machende  Klausel 
angefügt  ist,  sowie  diejenigen,  welche  aus  irgendeinem  andern 
Grunde  ein  bestimmtes  Gesetz  nennen  (s.  oben  S.  233 ff.), 
oder  die  einen  Hinweis  auf  ein  anderes  prätorisches  Edikt 
enthalten.  Den  Nachweis  hierfür  erbringen  die  Übersichten 
der  beiden  folgenden  Paragraphen. 

*)  Zu  ergänzen  ist:  edictorum,  nicht,  wie  Lenel,  Paling.  1  Sp.  966 
annimmt:  ad  edictum.  —  Die  in  fragm.  Vat.  310  stehende  inscriptio: 
bb.  23  ad  edictum  de  brevibus  ist  entweder  eine  Elntstellung  oder  eine 
nicht  aufgeklärte  Abkürzung. 

*)  Ed.  perp.  14  und  Rom.  Rechtsgesch.  1,  150  N.  20. 
')  Hiergegen  hat  sich  mit  aller  Entschiedenheit  Wlassak,  Edikt  90 
N.  4  erklärt.  Bei  Aktionen,  die  unmittelbar  aus  Gesetzen  hervorgehen, 
gibt  der  Prätor  freüich  nur  die  Klagformeln,  also  ohne  den  Wortlaut  dee 
Oeeetzes,  mögen  diesen  auch  die  Kommentare  bringen;  so  mit  Recht 
Wlassak  ebenda  90. 

ZAitschrift  für  Bechts^escbiohte.  XXXVn.  Rom.  Abt  90 
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VI.  Und  sie  lehren  noch  eins.  Enthält  nämlich  ein 
Edikt  eine  monitorische  Klausel,  so  kommentieren  die  beiden 
Juristen  nicht  nur  diese,  sondern  das  ganze  Edikt,  zu  dem 
sie  gehört,  also  auch  die  nichtmonitorischen  Klauseln  des- 
selben. 

§21.    Callistratus. 

1.  Nachgewiesene  Verweisungsedikte. 
1.  Im  lib.  1  ad  edict.  monitor. 

a)  Dig.  2,  6,  2:  Ziviledikt  De  in  jus  vocando;  s.  oben 

S.  256f. 
Callistr.  bespricht  in  dieser  Stelle  das  selbständige  Zu- 
satzedikt des  Prätors  (Lenel  69  N.  3;  5;  9). 

b)  Dig.  46,  3,  85  (Lenel  78  N.  7):  Ziviledikt  De  postu- 

lando;  s.  oben  S.  257 ff. 

c)  Dig.  4,  1,  4;  4,  4,  45;  4,  8,  41:  Mandiertes  Edikt  De 

minoribus;  s.  oben  S.  287  ff. 
Zu  der  letztgenannten   Stelle  s.  Lenel   126  N,  9  und 
112  N.  13,  sowie  Wlassak,  Prozeßges.  1,  176. 

2.  Im  hb.  2. 

Dig.  4,  6,  2;  4;  9;  11;  14  (Lenel  116 N.  12undN.  8): 
Beschränktes  Edikt  Ex  quibus  causis  majores; 
8.  oben  S.  234. 

3.  Im  Hb.  3. 

a)  Dig.  3,  5,  28:  Zur  Formel  der  actio  tutelae  (Lenel 

308  N.  9)  und 
Dig.  26,  2,   18:  Zum  rein  prätorischen  Edikt  über 
die  Grestion  des  Vormimdes  (Lenel  306  N.  4), 
CalUstratus  behandelt  das  ganze  Edikt  über  die  Vor- 
mundschaft wegen  der  mandierten  Ediktsklausehi  De  dandis 
tutoribus  und  De  depositione  pecimiae,  sowie  wegen  des 
Ziviledikts  De  suspectis  tutoribus;  s.  oben  S.  290 ff. 

b)  Dig.  38,  1,  38  (Lenel  327  N.  7):  Ziviledikt  De  operis 

libertorum;  s.  oben  S.  280  ff. 

c)  Dig.  36,  4,  13  (Lenel  357  N.  5):  Verweisungsedikt 

üt  in  possessionem  leg.  serv.  c.  esse  liceat;  s.  oben 
S.  236. 
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II.  Vermutete  Verweisungsedikte. 
1.  Im  lib.  2. 

a)  Dig.  9,  4,  32 :  De  noxalibus  actionibus. 

Die  Kompilatoren  haben  aus  den  Ediktskommentaren 
nur  sehr  wonig  herausgenommen.  Die  ersten  20  Fragment« 
des  obigen  Digestentitols  entstammen  nicht  denjenigen 
Büchern  der  Kommentare,  die  den  Sitz  der  Lehre  bilden, 
und  von  den  drei  Klagformeln,  die  Lenel  159 ff.  bespricht, 
sind  die  ersten  beiden  durch  keine  Stelle  aus  ebendiesen 
Büchern  belegt.  Was  sich  daher  als  sicherer  Inhalt  des 
Ediktstitels  ermitteln  läßt,  ist  gering.  Die  einzige  von 
Lenel  156  nachgewiesene  Klausel  betrifft  den  abwesenden 
Sklaven,  und  sie  wird  rein  prätorischen  Ursprungs  sein.  Aber 
der  Titel  des  Albums  scheint  reichhaltiger  gewesen  zu  sein ; 
ich  gehe  nur  auf  den  Fall  des  anwesenden  Sklaven  ein. 

Ulpian  behandelt  ihn  in  L.  21  pr.  D.  h.  t.  (Lenel  166 
N.  4).  Was  in  seinem  Kommentar  vorherging,  mag  Aus- 
legung eines  Edikts  gewesen  sein,  und  das  ist  um  so  glaub- 
licher, als  er  in  L.  21  §  1  mit  Bezug  auf  denselben  Fall  sagt: 
quod  ita  puto  accipiendum.  Diese  Worte  deuten  auf  ein 
gestrichenes  Zitat  (Lenel  156  N.  3),  zitiert  kann  nur  ein 
Ediktsteil  oder  ein  zivilrechtlicher  Satz  gewesen  sein. 

Da  die  Materie  über  die  Noxalhaftung  des  Herrn  zivil 
war  und  der  Prätor  mindestens  ein  selbständiges  Edikt  dazu 
erlassen  hat,  so  darf  ein  grundlegendes  Ziviledikt  angenom- 
men werden. 

b)  Dig.  6,  1,  50:  De  Publiciana. 

Die  Sache,  deren  Herausgabe  mit  dieser  prätorischen 

Klage  verlangt  werden  kann,  muß  ersitzbar  sein:  so  Ulpian 

Dig.  6,  2,  9, 5.  Näher  läßt  sich  Paulus  in  L.  12  §  4  D.  ibid.  aus : 

Si  res  talis  sit,  ut  eam  lex  aut  constitutio  alienari  pro- 

hibeat,  eo  casu  Publiciana  non  competit,  quia  bis  casibus 

neminem  praetor  tuetur,  ne  contra  leges  faciat. 

Wichtig  ist  hier  das  Praesens  tuetur,  es  deutet  m.  E. 
auf  eine  Ediktsklausel.  Sie  wird  Paulus  in  den  Anfangs- 
worten wörtlich  zitiert  haben,  nur  daß  sie  von  den  Kom- 
pilatoren etwas  geändert  worden  sind  (s.  nachher) ;  übrigens 
verrät    sich    deren   Hand    auch    im    folgenden    Satzteil: 

20* 
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eo  casu  —  his  casibus.  Die  Ausnahme  hebt  auch  Gajus 
L.  13  §  2  D.  h.  t.  hervor:  lege  non  prohibente.  Ich  halte 
es  daher  für  höchstwahrscheinlich,  daß  der  Prätor  seinem 
Edikt  die  Klausel: 

extraquam  si  tale  est,  ut  id  lex  senatus  consultum  edictum 
decretum  principis  alienari  prohibeat 
angehängt  hatte. 

Vielleicht  wendet  man  ein:  Diese  Ausnahme  steckt  ja 
schon  in  den  Worten  des  Hauptedikts :  nondum  usucaptum; 
denn  sie  setzen  eine  res  habilis  voraus.  Aber  wer  z.  B.  eine 
gestohlene  Sache  besitzt,  von  dem  kann  man  ebenfalls  sagen, 
daß  er  sie  noch  nicht  ersessen  hat,  da  er  sie  doch  ersitzen 
kann,  sobald  er  sie  vom  Bestohlenen  erwirbt.  Deutlicher 
war  es  jedenfalls,  und  es  konnte  nichts  schaden,  wenn  der 
Prätor  die  Ausnahme  ausdrücklich  erwähnte. 
2.  Im  lib.  4. 

Dig.  31,  63. 

Lenel,  PaUng.  CaUistr.  Nr.  73,  dachte  zweifelnd  an  die 
Ediktsrubrik  De  sumptibus  funerum,  aber  im  Ed.  perp.  hat 
er  diese  Annahme  nicht  wiederholt. 

ÄhnHche  Fälle,  v/ie  den  von  Callistratus  entschiedenen, 
besprechen  Julian  39  digest.  Dig.  36,  1,  25,  2  und  Scaevola  4 
respons.  Dig.  31,  89,  7,  beide  unter  der  Rubrik  De  legatis. 
Für  Buch  4  unseres  Juristen  aber  kommt  diese  Rubrik 
nebst  den  sich  anschließenden  nicht  in  Betracht,  da  er  von 
den  Vermächtnissen  schon  im  Buch  3  gehandelt  hatte. 

Femer  ist  mit  der  CaUistratussteUe  Ulpian  24  ad  edict. 
(Ad  exhibendum)  Dig.  10,  4,  9,  4  und  die  ParaUelsteUe  Ul- 
pian 79  ad  edict.  Dig.  36,  3,  1,  17  zusammenzuhalten.  Die 
letztere  gehört  zum  Kommentar  über  die  Formel  der  cautio 
legatorum  servandorum  causa,  und  es  ist  denkbar,  daß  auch 
Callistratus  seinen  Ausspruch  in  der  Lehre  von  dieser  Formel 
getan  hat.^)  Dann  aber  fragt  es  sich,  welchen  monitorischen 
Bestandteil  sie  gehabt  habe.  Wahrscheinlich  sind  die  Formel- 

^)  Gegen  die  actio  in  factum  der  beiden  recht  schwierigen  Stellen 
Ulpians,  derjenigen  des  Callistratus  und  des  Atilicin  bei  Pomp.  Dig.  30,  48 
habe  ich  großes  Mißtrauen.  Erstere  zeigen,  daß  der  ordentUche  Rechts- 
behelf die  cautio  leg.  serv.  c.  war,  und  sie  wird  bei  den  klassischen  Juristen 
die  Stelle  der  justinianischen  sbctio  in  factum  eingenommen  haben. 
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Worte:  ,,ex  testamento  Lucii  Titii  dari  fieri  oportet  oporte- 
bit"  als  solcher  aufzufassen,  weil  sie  auf  eine  zivilrechtliche 
Einrichtung  und  damit  auf  das  jus  civile  verweisen.  Der 
Fall  ist  dem  des  Ziviledikta  De  operis  libertorum  verwandt. 

III.  Nicht  nachweisbare  Verweisungsedikte. 

Es  bleiben  nur  vier  Stellen  übrig,  die  keinen  Schluß 
auf  ein  Verweisungsedikt  zulassen.  Meine  Auffassung  vom 
Wesen  des  monitorischen  Edikts  vermögen  sie  nicht  zu  er- 
schüttern; denn  wer  wollte  einen  vollen  Beweis  für  sämt- 
liche Callistratusstellen  erwarten  ?  Die  Kompilatoren  haben 
vielfach  die  aus  den  Werken  der  Klassiker  ausgesuchten 
Fragmente  aus  ihrem  ursprünglichen  Zusammenhange  ge- 
rissen, und  daher  sind  die  justinianischen  Titelrubriken, 
unter  denen  sie  stehen,  nicht  unbedingt  für  ihren  Platz 
im  exzerpierten  Werke  beweisend.  Sodann  ist  immer  damit 
zu  rechnen,  daß  wir  wohl  nie  den  vollen  Wortlaut  der  über- 
lieferten oder  restituierten  Edikte  besitzen.  Das  sind  be- 
kannte Dinge. 

Den  nachfolgenden  vier  Stellen  füge  ich  die  Titel- 
rubriken bei,  unter  die  sie  Lenel  in  seinem  Ed.  perp.  ein- 
geordnet hat. 

1.  Im  lib.  1. 

a)  Dig.  2,  13,  12,  nach  Lenel  69  N.  14:  De  edendo; 

man  kann  aber  auch  an  das  zweite  Edikt  De 
postulando  denken,  und  dieses  mag  zum  Teil  ein 
Ziviledikt  gewesen  sein,  das  dritte  war  ein  solches 
nach  Obigem  (S.  267  ff.). 

b)  Dig.  47,  9,  6:  De  vadimoniis  (Lenel  84  zu  N.  4). 

Das  Edikt  kann  auf  die  XII  Tafehi  oder  die  lex 
Pinaria  oder  ein  jüngeres  Prozeßgesetz  verwiesen 
haben. 

c)  Dig.  44,  7,  69 :  Die  Rubrik  läßt  sich  nicht  ermitteln ; 

s.  Paling.  Callistr.  Nr.  61. 

2.  Im  lib.  2. 

Dig.  11,  1,  1 :  De  interrogationibus  (Lenel  140  N.  8). 
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§22.    Paulus. 

I.  Nachgewiesene  Verweisungsedikte. 

1.  Im  lib.  3  brevium. 

Dig.  4,  6,  8  (Lenel  116  N.  12  und  N.  8):  Beschränk- 
tes Edikt  Ex  quibus  causis  majores ;  s.  oben  S.  234. 

2.  Im  lib.  6. 

Dig.  16, 1, 12:MandiertesEdikt  AdscVellaeanum^); 
s.  oben  S.  299. 
Die  Stelle  bezieht  sich  wahrscheinlich  auf  die  actio 
institutoria. 

3.  Im  lib.  8. 

Dig.  26,  2,  21 :  Mandiertes  Edikt  De  dandis  tutori- 

bus;  s.  oben  S.  290  fE.;  und 
Dig.  26,  7,  14;  27,  3,  10  und  12:  nach  Lenel  308 

N.  6  zur  Formel  des  arbitrium  tutelae  gehörig; 

vgl.  oben  zu  Callistratus  S.  306  unter  I  3. 

4.  Im  lib.  23. 

Fragm.  Vat.  310  und  311  (Lenel  493  N.  4):  Verwei- 
sungsedikt  Si  quid  contra  legem :  De  legis  Cinciae 
exceptione;  s.  oben  S.  236. 

II.  Vermutete  Verweisungsedikte. 
Im  lib.  16. 

Dig.  42,  5,  26  und 

Dig.  50,  17,  148:  De  privilegiariis  creditoribus. 
Es  ist  glaubhaft,  daß  einige  Vorzugsrechte  auf  Gresetzen 
beruhen;  s.  die  List«  bei  Lenel  §  219. 

III.  Nicht  nachweisbare  Verweisungsedikte. 

Es  sind  verhältnismäßig  viel  Stellen,  die  ich  nicht  unter 
Verweisungsedikte  unterzubringen  vermag.  Ich  beziehe  mich 
auf  das  oben  S.  309  unter  III  zu  CaUistratus  Gesagte. 
l.,Im  lib.  6. 

a)  Dig.  13,  5,  22:  De  pecmiia  constituta  (Lenel  240 
N.  7). 

1)  Paulus  muß  das  sc.  Vell.  außerdem  in  seinem  großen  Edikts- 
kommentar  erläutert  haben,  und  drittens  schrieb  er  einen  lib.  sing. 
ad  sc.  Vell. 
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Es  ist  müßig,  daran  zu  eririncm,  daß  das  Konstitut 
ein  formloser,  nichtziviler  Vertrag,  also  ein  pactum  war, 
und  daß  daher  der  Prätor  hier  dieselbe  Ausnahme  wie  bei 
den  pacta  (oben  S.  234)  gemacht  haben  könnte;  denn  ich 
habe  dafür  in  den  Quellen  keinen  Anhalt  gefunden. 

In  der  Stelle  ist  das  sc.  TrebeUianum  erwähnt;  aber 
die  Ediktsrubrik  De  fideic.  hered.  pet.  (Lenel  §  68)  ist  von 
den  Rubriken,  unter  welche  die  im  6.  Buche  des  Paulus  be- 
handelten Materien  anscheinend  gehören,  zu  weit  entfernt, 
als  daß  sie  für  unsere  Stelle  in  Frage  käme. 

b)  Dig.  13,  7,  21:  De  pigneraticia  (Lenel  246  N.  6). 

c)  Dig.  14,  I,  6:  De  exercitoria  (Lenel  248  N.  7). 

2.  Im  lib.  7. 

a)  Dig.  25,  1,  13:  Soluto  matrimonio  dos  (Lenel  294 

N.5). 

b)  Dig.  25,  2,  12:  De  rebus  amotis  (Lenel  298  N.  9). 

3.  Im  lib.  16. 

Dig.  50,  16,  55:  De  magistris  faciendis  (Lenel  409 
N.  8). 

Vierte  Abteilung. 

Das  klassische  Digestensystem. 

§23. 
I.  Die  Digesten  des  Celsus  und  des  Julian  und  die 
gleichbetitelten  oder  ähnlichen  Werke  der  Späteren  i)  um- 
fassen außer  dem  Straf-  und  dem  Prozeßrecht  das  gesamte 
Privatrecht,  aus  welcher  Quelle  es  auch  fließen  mag,  also 
das  jus  civile  i.  e.  S.  (die  interpretatio  prudentium),  das 
honorarische  Recht  imd  das  Recht  der  leges,  der  senatus- 
consulta  und  der  constitutiones  principum.  Nach  Lenels 
Feststellung  2)  zerfällt  das  Digesten  werk  in  zwei  große  Teile. 
Der  erste  enthält  das  jus  civile  und  das  jus  honorarium, 
die  beide  nach  der  Ediktsordnung  zu  einer  Masse  vereinigt 

^)  8.  P.  Krüger  143  N.  21;  vielleicht  kommen  noch  Modestins 
pandectae  hinzu. 

*)  Paling.  2  Sp.  1255  f.  und  die  Rubriken  der  Digestenwerke  der 
einzelnen  Juristen. 


312  Hugo  Krüger, 

worden  sind*);  der  zweite  erläutert  das  jus  legitimum  oder 
das  Gesetzesrecht  i.  w.  S.  von  den  XII  Tafeln  an  bis  zu 
den  jüngsten  Kaiserkonstitutionen. 

1.  Die  Einteilung  in  zwei  partes  ist  unbestreitbar;  aber 
daß  der  zweite  Teil  die  ihm  von  Lenel  gegebene  Überschrift 
De  legibus  et  senatusconsultis  verdiene,  bestreitet  P.  Krü- 
ger 2),  da  die  Einzel  werke,  die  Paulus  an  die  Stelle  dieses 
Teils  der  Digestenordnung  gesetzt  habe,  noch  andere  Ma- 
terien behandelten.  Der  Einwand  scheint  mir  insofern  be- 
rechtigt, als  die  Überschrift  durch  die  Kaisererlasse  ergänzt 
werden  muß.  Rechnet  man  nämlich  alle  von  Krüger  auf- 
gezählten Werke  des  Paulus  zu  jenem  Digestenersatz,  so 
knüpfen  die  überschüssigen  Monographien  größtenteils  an 
Kaiserkonstitutionen  an.  Das  Digestensystem  enthält  aber 
gegen  das  Ende  folgende  Rubriken :  Appellation,  Fiskal-  imd 
Mihtärrecht^),  und  diese  Materien  sind  gerade  durch  die 
Kaiser  geregelt  worden.  Danach  fallen  die  Einzel  werke  des 
Paulus  wirkUch  in  den  Rahmen  der  Digestenordnung. 

2.  Meine  Erörterungen  über  die  Ausführungsedikte 
könnten  auf  den  Einfall  bringen,  im  zweiten  Teile  der 
Digesten  seien  die  edicta  monitoria  s.  brevia  besprochen 
worden,  Callistratus  und  Paulus  hätten  ihn  demnach  in 
ihren  entsprechend  betitelten  Kommentaren  verselbständigt. 
Aber  dann  müßten  Celsus  und  JuHan  dem  zweiten  Teile 
ebenfalls  das  Ediktssystem  zugrunde  gelegt  haben,  wie  es 
Callistratus  und  Paulus  getan  haben,  und  das  ist  zweifellos 
nicht  geschehen. 

3.  Welches  sonstige  System  der  Digestenerfinder  ge- 
wählt hatte,  ist  bisher  nicht  erkannt  worden.  Man  hält  es 
gewöhnlich  für  eine  selbständige  Ordnung,  und  Lenel  S.  6 
nennt  gar  die  Einteilung  ganz  willkürlich.  Ich  glaube  aber, 
daß,  wie  sich  der.  erste  Teil  der  Digesten  nach  der  Edikts- 
ordnimg richtet,  so  der  zweite  dem  Sabinussystem  folgt, 
niu"  daß  einige  von  den  Kaisem  geregelte  Materien  ein- 
geschoben oder  angehängt  werden  mußten. 

1)  Vielleicht  nach  dem  Vorbilde  des  Plautius;  s.  Krüger  143. 
«)  S.  144  N.  22  mit  S.  233. 

3)  P.Krüger  144;s.  auch  die  Tabelle  bei  Lenel,  Paling.  2  Sp.  1256f., 
dazu  Paling.  Hermogenian  Nr.  104. 
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In  der  nachstehenden  Übereicht  habe  ich  Sa\)inus-  und 
I>ige8ten8y8tem,  beide  nach  der  im  ganzen  anerkannten 
Ordnung  ^),  nebeneinander  gestellt ;  letzteres  ist  vollständig*), 
oreteres  natürlich  nur,  soweit  nötig,  wiedergegeben. 

Sab.  Dig. 

De  legitimis  heredibus  Ad  XII  tab. :   De  legitimis 

heredibus  mit  sc.  Tertul- 
lianum 
[  De  donationibus  mortis  Ad  legem  Cinciam  und  mor- 

causa]*)  tis  causa  donatio  (morte 

Cincia  removetur) 
De  legatis,  dabei  ad  legem      Ad  legem  Falcidiam 

Falcidiam 
De  patria  potestate  und  an-  De  patria  potestate  mit  den 
dere  Gewaltverhältnisse,  einschlagenden  (nicht  al- 
jedenfalls  Freilassung  der  len)  Lehren  der  lex  Come- 
Sklaven  lia  de  captivis  und  des 
posthminium*);  ad  legem 

1)  Lenel,  Paling.  2  Sp.  1255ff.  und  Sabinusayatem  90;  P.  Krügor 
144,  164  und  Addit«mentum  1  zum  Corpus  jur.  civ. :  Indices  Digeetorum. 

')  Abgesehen  von  den  hier  nicht  interessierenden  drei  Materien: 
Appellation,  Fiskal-  und  Militärrecht. 

^)  Obige  Rubrik  ist  nicht  bclegbsir,  aber  es  ist  an  sich  wahisohein- 
lieh,  daß  auf  die  erbrechtliche  Universabukzession  die  erbrechtliche  Sin- 
gularsukzession überhaupt  und  nicht  bloß  die  Legatenlehre  folgte,  und 
diesen  Satz  stützen  die  leges  Furia  und  Voconia,  die  neben  dem  Legat 
das  mortis  causa  capere  nennen  (Gajuö  2,  225  und  226;  dazu  Kniep,  Gai 
comm.  2,  H.  2,  372).  —  Bei  dieser  Annahme  käme  die  Schenkung  an  drei 
Stellen  des  Sabinussystems  vor:  Im  Erbrecht,  bei  der  Dos  (mitten  darin: 
8.  Lenel,  Sabinussyst.  92)  als  Schenkung  unter  Ehegatten  und  drittens 
beim  Eigentumserwerb  als  justa  causa  traditionis.  In  unsem  streng 
systematischen  Pandektenlehrbüchem  ist  es  nicht  viel  anders.  Nebenbei 
sei  erwähnt,  daß  die  compensatio  an  drei  verschiedenen  Stellen  des  prä- 
torischen  Albums  vorkommt. 

*)  Lenel,  Paling.,  hat  hier  die  Rubrik:  Ad  legem  Comeliam:  De 
captivis  et  postliminio,  P.  Krüger  verwirft  sie;  die  Wahrheit  li^  in 
der  Mitte.  Es  gab  nämlich  in  der  Lehre  von  den  potestates  eine  Unter- 
abteilung, zu  der  die  Rubrik  paßt.  Denn  Julian  62  digest.,  Marcell  22 
digest.,  Scaevola  15  quaest.  und  Papinian  29  quaest.  behandeln  nur  die 
Einwirkung  der  Gefangenschaft  des  Vaters  auf  die  Hauskinder  und  des 
Ehemannes  auf  die  Ehefrau,  sowie  die  Gefangenschaft  der  Hausangehöri- 
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Aeliam  Sentiam  und  ver- 
mutlich (Lenel)  die  übri- 
gen Freilassungsgesetze 
Eherecht  (entweder  im  An-      Ad  legem  Juliam  de  mari- 

schluß  an  die  Gewaltver-  tandis  ordinibus ;  ad  legem 

hältnisse  oder  zusammen  Papiam 

mit  dem  Dotalrecht) 
De  furto,  de  arboribus  suc-      (Depublicis  judiciis:)  De  lege 

cisis,  de  lege  Aquilia  Julia  de  adulteriis,  de  lege 

Cornelia  de  falsis  mit  sc. 
Libonianum;  femer  (Pri- 
vatdelikte:) de  lege  Aqui- 
lia und  de  lege  Rhodia 
(weil  Sachentziehung  mit 
Sachbeschädigung) 
De  verborum  obligationibus     Bürgschaftsgesetze. 

Ungezwungen  also  ergibt  sich  die  Übereinstimmung 
beider  Systeme.  Celsus  und  Julian  oder  vielmehr  ihr  Vor- 
gänger wird  zufrieden  gewesen  sein,  sich  auch  für  pars  2 
der  Digesten  an  eins  der  bekannten  Systeme  halten  zu 
können,  und  zudem  stehen  jus  legitimum  und  jus  civile  in 
einem  so  engen  Zusammenhange,  daß  für  die  Darstellung 
des   Gresetzesrechts  das  Sabinussystem  das  gegebene  war. 

II.  Der  zweite  Teil  der  Digestenordnung  umfaßt  zwar 
leges,  senatusconsulta  und  constitutiones  principum,  aber 
durchaus  nicht  alle.  Nach  welchem  Gesichtspunkte  hat  der 
Erfinder  der  Zweiteilung  des  Digesten werks  geschieden  ?  In 
Betracht  nehme  ich  nur  die  privatrechtlichen  Gesetze. 

1.  Folgende  leges  gehören  dem  zweiten  Teil  an:  Zwölf - 
tafelgesetz,  von  diesem  aber  nur  das  Intestaterbrecht^),  Gin- 
gen. Dazu  stimmt,  daß  nach  Lenel  (Sabinussyst.  53)  Ulpian  26  ad  Sab. 
in  die  Lehre  von  der  väterlichen  Gewalt  die  Gefangenschaft  des  Haus- 
vaters hineingezogen  hat.  Die  Hauptrubrik  Ad  legem  Corneliam  dagegen 
findet  sich  bei  Celsus  39  digest.,  d.  h.  am  Schlüsse  des  ganzen  Digesten- 
Systems,  insbesondere  hinter  den  Bürgschaftsgesetzen,  und  die  celsini- 
schen  Fragmente  zeigen,  daß  hier  die  Lehre  von  der  Gefangenschaft  all- 
gemein und  ohne  die  obigen  Beschränkungen  dargestellt  worden  ist. 

^)  8.  Lenels  Tabelle  in  der  Paling.  2  Sp.  1255;  nicht  auch  noch 
Paulus  respons.  Nr.  1587  ? 
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cia,  Falcitlia,  FreilassungsgeBctze,  Julia  et  Papia,  Aquilia, 
Rhodia,  Bürgschaft  sgesotze  und  Cornelia  de  captivis. 

Von  den  Senatsachlüssen  sind  nur  zu  nennen  das  Ter- 
tullianum  und  das  Libonianum.*) 

Die  Kaisererlasse  endlich  sind  durch  das  Militärrecht 
und  die  epistula  Pii  über  die  Arrogation  Unmündiger*)  ver- 
treten. 

2.  Es  fehlen  also  zunächst  die  vereinzelten  Neben- 
gesetze, d.  h.  solche,  die  nur  einige  Punkte  einer  Materie 
geregelt  haben,  so  z.  B.  die  lex  Atinia,  die  Julia  et  Plautia, 
das  sc.  Silanianum^)  und  andere.*)  Daß  die  Fülle  der  kleine- 
ren Kaiserkonstitutionen  in  den  ersten  Teil  der  Digesten- 
werke  hineingearbeitet  worden  ist,  versteht  sich. 

3.  Sodann  sind  dem  zweiten  Teile  die  Gesetze,  für  die 
der  Prätor  nach  meinen  obigen  Untersuchungen  Ziviledikte 
aufgestellt  hat,  ferngehalten ;  sie  sind  mit  den  Edikten  selbst 
im  ersten  Teile  bt>handelt  worden. 

Im  einzelnen:  Lex  Julia  de  jurisdictione  mit  der  Be- 
stimmung Quod  quisque  juris'),  In  jus  vocatio,  Depositum 
und  furtum,  Personalexekution  und  Confessio  in  jure.*) 

4.  Femer  sind  auch  die  von  mir  angenommenen  An- 
weisungsgesetze zusammen  mit  den  mandierten  Edikten  in 
den  Edikts  teil  eingefügt  worden. 

a)  So  wird  die  lex  Laetoria  teils  in  der  Lehre  von  der 
in  integrum  restitutio  der  minores  (diese  Rubrik  findet  sich 


^)  Julian  Nr.  834— 836  und  Paulus  quaest.  Nr.  1414. 

2)  Papinian  31  quaest.  Nr.  362—  366  und  vielleicht  Marcell  26  digest 
Nr.  252  und  253.  Die  Lehre  fällt  unter  die  größere  Rubrik:  De  patria 
potestate. 

^)  Marcell  Nr.  149—  152  im  Anschluß  an  die  Lehre  von  der  Testa- 
mentseröfiFnung.  Scaevola  dagegen  hätte  nach  Lenel,  Paling.  Nr.  131 
diesen  Senatsschluß  im  zweiten  Teile  seiner  Digesten  behandelt;  aber  die 
eine  Stelle  scheint  mir  die  Abweichung  von  Marcell  nicht  sicherzustellen. 

*)  Zweifelhaft  kann  der  Platz  für  die  Senatsschlüsse  über  die  Fähig- 
keit der  Gemeinden,  mit  Vermächtnissen  bedacht  zu  werden  (Quellen  bei 
Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  378  N.  8—10)  deshalb  sein,  weil  Celsus  Dig. 
31,  30  den  von  Ulpian  24,  28  erwähnten  Senatsschluß  im  zweiten  Digesten- 
teil besprochen  zu  haben  scheint;  s.  Paling.  Celsus  Nr.  252. 

')  Julian  Nr.  13  und  vielleicht  Papinian  1  quaest.  Nr.  66. 

•)  Für  die  confessio  s.  Scaevola  qutiest.  Nr.  167  und  168. 
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in  fast  allen  Digestenwerken),  teils  in  der  Lehre  von  der 
cnrai),  teils  bei  der  Ediktsrubrik:  Si  quid  contra  legem 
(Lenel  §  279)  besprochen  worden  sein.  Von  der  lex  Atilia 
femer  ist  im  zweiten  Digestenteile  nichts  zu  entdecken. 

Der  Platz  für  die  lex  Julia  de  cessione  bonorum  mit 
der  dazugehörigen  exceptio  (Lenel  484  N.  3)  muß  offen 
bleiben,  da  Lenel  für  Marcian  15  inst.  (Paling.  Nr.  182> 
zweifelnd  eben  die  Rubrik:  Ad  legem  Juliam  de  cessione 
bonorum  annimmt,  das  15.  Buch  Marcians  aber  in  die  nach 
dem  Digestensystem  geordnete  Abteilung  De  legibus  fällt 
(S.P.Krüger  251). 

b)  Von  den  anweisenden  Senatsschlüssen  sind  sicher 
im  ersten  Digestenteil  erledigt  die  folgenden: 

Trebellianum   mit  Pegasianum   (Ceisus  Nr.  183;    Julian 

Nr.  560— 572;   Scaevola  digest.  Nr.  85 ff.;  Papinian 

quaest.  Nr.  292  §  2—299  und  respons.  Nr.  609,  610; 

Ulpian  disput.  Nr.  108,  109) ; 

Macedonianum  (Julian  Nr.  183 — 191); 

Vellaeanum  (der  Belege  bedarf  es  nicht); 

Plancianum  und  andere  de  agnoscendis  liberis  (Julian 

Nr.  311—315;  Marcell  Nr.  98—100;  Scaevola  digest. 

Nr.  36) ; 

über  den  major  20  annis  venire  se  passus  (nur  Paulus 
quaest.  Nr.  1382). 
5.  Im  vorstehenden  habe  ich  die  leges,  senatusconsulta 
und  constitutiones  principum  auf  die  beiden  Digestenteile  an 
der  Hand  der  Digesten  werke  verteilt.  Es  hat  sich  als  ziem- 
lich sicher  ergeben,  daß  diejenigen  Gesetze,  zu  denen  nach 
meiner  Ansicht  der  Prätor  Ausführungsedikte  erlassen  hat,, 
im  Ediktsteil  des  Digestensystems  besprochen  worden  sind. 
Hierin  darf  ich  eine  Ergänzung  meiner  Beweisführung,  daß  es. 
solche  Edikte  gegeben  hat,  und  welche  es  waren,  erblicken. 

1)  Ceisus  Nr.  94  und  Paulus  respons.  Nr.  1530- 1532. 

Berichtigung. 
Auf  S.  253  ist  vor  §  5  die  Überschrift: 

Erster  Teil:  Ziviledikte  gemäß  einer  lesT. 
ausgefallen. 


Miszellen. 


[Catalogme  of  the  gre«k  papjri  In  the  John  Rylandi  Library, 
Manchester.]  Vol.  I  Literary  texte  (No.  1-61)  ed.  A.  S.  Hunt  1911; 
Vol.  IL  Documente  of  the  Ptolemaic  and  Roman  Perioda  (No.  62—466) 
ed.  J.  de  M.  Johnson,  Victor  Martin,  A.  S.  Hunt  1016.  Manchester  the 
üniversity  Preea. 

Was  die  John  Rylands  Library  in  Manchester  ist  und  bedeutet, 
ersieht  man  aus  der  Introductory  Note,  mit  welcher  ihr  Librarian,  Herr 
Henry  Guppy,  den  oben  genannten  ersten  Band  des  Katalogs  ihrer  griechi- 
schen Papyri  versehen  hat.  Ich  setze  davon  nur  einige  Stellen  hierher: 
„Tho  manusoripte  numbor  at  the  present  time  about  7000  and  constitute 
one  of  the  principal  attractions  of  the  library.  The  nucleus  of  the  coUeotion 
oonsisted  of  the  manudcripts  contained  in  the  Althoip  Library,  whioh 
was  acquired  by  Mrs.  Ryland»  in  1892  from  the  late  Earl  Spencer,  to  form 
part  of  the  equipment  of  the  present  building,  which  was  at  that  time 
in  course  of  construction  ....  The  present  magnificence  and  special 
character  of  the  collection  were  given  to  it  by  the  purchase,  in  1901, 
of  the  manuscripte  of  the  Earl  of  Crawford,  consisting  of  nearly  sLx  thou- 
sand  roUs,  tablets  and  Codices  ....  Beginning  with  the  Eltern  section 
it  must  be  said  that  the  wealth  of  Oriental  raanuscripts  of  all  ages  and  in 
a  variety  of  languagee  can  only  be  indicated  in  the  bricfcst  mannen  Ar- 
menian,  Ethiopio,  Sanskrit,  Pali,  Panjabi,  Hindustani,  Marathi,  Parsi, 
Burmese,  Canarese,  Singhalese,  Tomil,  Chinese,  Japanese,  Malay,  Java- 
nese,  Achincse,  Mongolian,  Balineso,  Tibetan,  Bugi,  Kawi,  MadareM, 
Makassar  and  Mezioan  manuscripte  are  well  represented. "  Es  muB  ein 
erdrückender  Reichtum  von  Handschriften  aller  Art  und  Zungen  sein, 
der  in  dieser  herrlichen  Bibliothek  aufgespeichert  ist.  Die  Bibliotheks- 
verwaltung  erwirbt  sich  den  Dank  der  gesamten  Kulturwelt,  indem  sie 
für  rasche  Veröffentlichung  der  ihr  anvertrauten  Schätze  sorgt.  Uns 
interessiert  davon  zunächst  der  papyrologische  Teil. 

Da  ist  zunächst  die  Edition  der  demotischen  Urkunden  zu  nennen, 
welche  eine  besondere  Gruppe  bildet;  sie  ist  in  die  besten  Hände  gelegt, 
indem  sie  Herrn  Griffith  anvertraut  ist,  der  unter  dem  Titel  Catalogue 
of  the  demotic  papyri  in  the  J.  R.  L.  VoL  I— III  1909  (Vol.  I  Facsimiles, 
Vol.  II  handcopies  of  the  earlier  doc..  Vol.  III  key-list,  translations, 
commentaries  and  indices),  eine  große  Anzahl  demotischer  Rechte-  und 
historischer  Urkunden  von  der  26.  Dynai^ciiJais  in  die  Ptolemäische  Zeit 
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reichend,  publizierte.  Sodana  bringt  A.  S.  Hunt  im  ersten  Band  der 
griechischen  Papyri  (1911)  eine  Anzahl  von  literarischen  Texten.  Der 
zweite  Band  der  griechischen  Rylands  Papyri,  herausgegeben  von  A. 
S.  Hunt  in  Verbindung  mit  J.  de  M.  Johnson  und  Victor  Martin, 
bringt  ein  überaus  reiches  Material  an  griechischen  Rechtsurkunden, 
394  Nummern,  in  geradezu  glänzender  Ausstattung  mit  23  Lichtdruck- 
faksimiles; er  übertrifft,  wenn  man  auf  diesem  Gebiet  Vergleichungen 
anstellen  will,  sogar  noch  die  imposante  Erscheinung  des  zweiton  Bandes 
der  Amherst  Papyri.  Der  innere  Typus  ist  der  gleiche  wie  bei  den  ffüho- 
ren  englischen  Ausgaben;  für  die  juristischen  Interessenten  ist  insbcnon- 
dere  die  rege  Aufmerksamkeit  und  das  Verständnis  erfreulich,  welches 
bei  dieser  den  Rechtsfragen  auch  diesmal  wie  stets  entgegengebracht  wird. 
Jeder  Papyrologe  aber  wird,  abgesehen  von  den  überall  ausgezeichneten 
Leöungen,  für  welche  schon  der  Name  Hunts,  der  alles  revidiert  hat, 
garantieren  würde,  die  geradezu  staunenswerte  Beherrschung  des  ur- 
kundlichen und  literarischen  Stoffes  bewundern,  die  die  Kommentare 
auf  Schritt  und  Tritt  zur  Geltung  bringen.  Die  Nummern  65—73  ge- 
hören der  ptolemäischen  Zeit  an.  Nr.  65,  ein  Chrematistenurteil,  viel- 
leicht a"  67  a.  C,  in  der  üblichen  StiUsierung,  scheint,  wie  die  Herausgeber 
richtig  erkennen,  nicht  ganz  im  Einklang  zu  stehen  mit  dem  Kompetenz- 
dekret Euorgetes  IL  in  Teb.  5,  207—9;  denn  e=  wird  da  vor  den  Chrema- 
tisten  auf  Grund  einer  Alyvmia  avyygaipij  prozessiert,  noch  dazu,  obwohl 
beide  Parteien  Ägypter  sind,  während  nach  dem  Dekret  der  Prozeß  au» 
demotischen  Urkunden,  auch  wenn  ein  Teil  griechische  Nationalität  hat, 
vor  die  Laokriten  gehören  soll.  Der  Widerspruch  läßt  sich  vielleicht 
beheben  durch  Annahme  einer  prorogatio  fori  (oder  Unterlassung  der 
Unzuständigkeitseinrede  ?).  Man  beachte  noch,  daß  laut  des  Vertrags 
eine  Konventionalstrafe  zugunsten  des  ,e&vos'  festgesetzt  gewesen  sein 
äoll  (bei  6);  sonst  finden  sich  solche  regelmäßig  zugunsten  des  Königs. 

Unter  den  Stücken  der  römischen  Zeit  steht  an  der  Spitze  Nr.  74, 
ein  Edikt  des  Praef.  Aeg.  M.  Petronius  Mamertinus  (133—135),  worin 
er  erklärt,  es  sei  seine  Absicht  gewesen,  nach  Koptos  zu  reisen  und  dort 
den  Konvent  abzuhalten;  da  jedoch  die  Zeit  vermutlich  nicht  ausreichen 
werde  und  die  meisten  Konventssachen  schon  durch  die  Lokalbehörden 
geschlichtet  seien,  werde  er  jetzt  nur  für  die  Thebais  und  die  Heptanomis 
den  Konvent  abhalten  wie  üblich.  Das  ist  darum  von  großem  Interesse, 
weil  man  seit  der  maßgebenden  Untersuchung  von  Wilcken  über  den 
ägyptischen  Konvent  (Arch.  4,  366)  gewohnt  ist,  im  südlichen  Ägypten 
die  Abhaltung  eines  eigentlichen  Konvents  nicht  vorauszusetzen ;  Wi  I  c  ke  n 
nahm  an,  daß  der  Statthalter  dort  zwar  Inspektionen  abgehalten  habe, 
nicht  aber  einen  eigentlichen  Konvent.  Allerdings  hat  er,  der  Natur  der 
Überlieferung  Rechnung  tragend,  damit  keine  ausschließenden  Regeln 
aufstellen  wollen,  und  unser  Papyrus  zeigt  nun,  daß  wirklich  auch  ein 
Konvent  in  Koptos  ins  Auge  gefaßt  werden  konnte.  Daß  er  dort  regel- 
mäßig vorkomme,  wird  im  Hinblick  auf  Wilckens  Ausführungen  und 
Beweisstücke  niemand  annehmen;  es  liegt  wohl  ein  Auänahmefall  vor. 

Der  Text  ist  in  1.  3  ■   '  •"'^-  teilweise  zerstört.     Es  müssen  da,  wie 
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auch  die  Hcraufl);cber  betonen  und  au«  dem  in  1.  6  stehenden  Afi^pittga 
folgt,  zwei  vorsohied«'no  Zwecke  der  Ktnse  nach  Koptos  genannt  gewesen 
(>in;  auch  vcrlunnt  da«  in  I.  4  stehende  (anaQxloai)  tat  (wenn  efl  für  Jt 
tehen  soll)  ein  korn.'Hpondien'nde.s  zweites  ii.  Doch  scheint  es  mir  un- 
möglich, dieses  in  1.  4  zu  suchen,  z.  IJ.  durch  die  Ergänzung  &vt(l)^tXv 
[xai  itouiadal  i«  rw]  1.  ß  AtaXoyiofiöv  änagiioai  rat  iJ>y  vofiäjy  <j>[. 
Abgesehen  davon,  daß  sie  etwas  zu  lang  wäre,  kann  der  Abhaltung  des 
Konvents,  die  ja  alle  normalen  Geschäfte  umfaßt,  nicht  mehr  eine 
spezielle  Tätigkeit  der  Verwaltung  mit  i«  hinzugefügt  worden  sein. 
Andrerseits  ist  für  ein  zweites  Konjunktivglie<l  am  Schluß  von  1.  4  und 
Anfang  von  5  schwerlich  Platz.  V^ielleicht  ist  das  rat  hinter  dnagiioat 
durch  eine  ArtDittographie  entstanden;  jedenfalls  haben  die  Herausgeber 
mit  Recht  auf  jede  Konjektur  verzichtet.  In  der  Sache  sehen  wir  nur 
soviel,  als  wir  auch  ohnedies  annehmen  konnten:  daß  nämlich  der  In- 
fekt schon  vor  Beginn  des  Konvents  einen  Überblick  über  die  Verhand- 
lungsgegenstände hat;  namentlich  Rechtsstreitigkeiten,  die  da  zur  Ent- 
scheidung kommen  sollten,  werden  immer  schon  vor  B«>ginnder  Sitzungs- 
periode bei  ihm  angemeldet  worden  sein.  Die  In-kannte  Subskription 
auf  ino/jn^fiara :  eT  ji  dixaior  fx'^^  xovtqt  xQ*i°^^  ivvaoai  hat  vielleicht 
zur  Folge,  daß  solche  Läbelle  zu  den  Gegenständen  eines  künftigen  Kon- 
vent« gerechnet  werden,  auf  dem  sie  zur  Verhandlung  kommen  sollen, 
wobei  ich  freilich  annehme,  daß  die  Überweisung  dieser  vnoftvTinaxa 
•lelbst  während  eines  Rerum  Actus,  insbesondere  während  des  alexandri- 
uischen,  erfolgen  mußte;  die  Verweisungen  an  Epistrategen,  Strategen 
und  dergleichen  sind  es  dagegen,  auf  welche  sich  in  Ryl.  Pap.  die  Be- 
merkung bezieht:  :TXsiävfav  i&v  rov  5iako\yianov  isofiiv<a]v  ijdti  toÜf 
sjtixcjQtoii  XTjv  nQoaiqx\ovaav  ^«iyyjtoöiv  elXr)<p6xa>v. 

Wie  der  Lichtdruck  des  Papyrus  (Tafel  9)  zeigt,  ist  er  nicht  in 
Kanzleischrift  geschrieben;  diese  sieht  vielmehr,  ausweislich  des  bei 
Schubart,  Pap.  Graocae  Nr.  35  ersichtlichen  Faksimiles  des  Schreibens 
von  Subatianus  Aquila  (diese  Ztschr.  31,  394),  sehr  viel  anders  aus. 
Selbst  für  die  Publikation  des  Edikts  in  einer  Kome,  die  ja  immerhin 
stattgehabt  haben  kann,  wäre  die  Schrift  auffallend  klein  und  undeutlich. 
Welchem  Zweck  also  die  vorliegende  Abschrift  des  Edikts  gedient  habe» 
mag,  muß  dahingestellt  bleiben. 

Viel  deutlicher  ist  der  Zweck,  zu  dem  Nr.  75  (spätes  2.  Jahrh. )  her- 
gestellt worden  ist.  Dieser  Papyrus  enthält  eine  Zusammenstellung  v.on 
Entscheidungen  der  Präfekten  über  die  Cessio  bonorum,  ausgezogen  aus 
ihren  vno/ivrjfiaxiofiot;  er  verfolgt  also  wie  der  gleichgeartete  Papyrus 
Cattavi  u.  a.  den  Zweck  einer  Präjudiziensammlung.  In  seiner  noch 
relativ  gut  erhaltenen  Col.  I  finden  wir  vom  praef.  Aeg.  L.  Munatius  Felix 
den  Ausspruch:  ^dij  fieyxoi  xvnos  iaxiv  xa&'  ov  cxQsiva  JtoXXäxig,  xai 
xovxo  ölxatov  eival  fioi  tpaivexai  SJii  xwv  i^iaxavofievcov  diaxe  eX  xi  hxi  jxegi- 
ygafpf}  xöjv  Saviaxcöv  snolrjaav,  SxoiQov  etvat.  Nur  ist  nicht  ganz  klar,  ob 
das  in  fraudem  creditonim  Geschehene  als  ungültig  bezeichnet  werden 
soll,  oder  die  unter  solchen  Umständen  erfolgende  Cessio  bonorum  ihren 
Nutzen  für  den  Schuldner  verliert.     Sprachlich  möchte  man  wohl  das 
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erstere  als  die  Meinung  ansehen;  vom  Rechtsstandpunkt  bleibt  das  Be- 
denken, daß  man  über  die  Rechte  der  Drittpersonen,  mit  welchen  der 
Schuldner  in  fraudem  creditorum  kontrahiert  haben  sollte,  nicht  gut  ab- 
sprechen konnte,  ohne  diese  Dritten  gehört  zu  haben.  Doch  kann  der 
Sinn  auch  dahin  gehen,  daß  der  Statthalter  den  derzeitigen  Gläubigern 
schon  jetzt  seinen  Schutz  gegen  die  Gehilfen  der  fraudulosen  Machination 
in  Aussicht  stellt,  ohne  damit  eine  konkrete  Entscheidung  treffen  zu 
wollen.  Diese  Auslegung  scheint  mir  auch  für  Col.  1 1.  15—20  die  richtige 
zu  sein.  Hier  ist  leider  der  Text  an  einer  wichtigen  Stelle  lückenhaft: 
'JoxXrimddfjg  (jedenfalls  ein  Gläubiger  resp.  sein  Anwalt)  ehisv'  me^s- 
x[Q]i^aa[ro  .  .]ovöt  tö  iavrov.  Was  bedeutet  das  ?  Man  würde  am  liebsten 
an  eine  Vermögensveräußerung  denken,  zumal  da  .  .^ovai  auf  einen 
Dativus  commodi  hindeutet,  der  die  Begünstigten  genannt  haben  würde, 
und  tä  iavrov  nur  das  früher  vorhandene  Vermögen  bezeichnen  kann. 
Aber  die  Herausgeber  bemerken,  daß  sjiexxQäa&ai  sprachlich  nur  heißen 
könne:  Schulden  dazu  kontrahieren,  cf.  Dittenberger,  SyU.  ^  329  1.  53.  57; 
auch  heißt  in  den  Basiliken  das  (fraudulose)  Veräußern  sxnoieXv. 
Gemeint  sind  also  wohl  fingierte  oder  sonst  betrügliche  Schuld- 
kontrakte zu  Lasten  der  Masse.  Wie  aber  damit  das  .  ."^ovai^  %a  iavrov  zu 
vereinbaren  ist?  Denn  sjiexxQäa&ai  würde  em  nagd  rivos  verlangen; 
arudm  hilft  es  auch  nichts,  daß  .  .^ovat  sich  leicht  zu  idovai  (oder 
avndovai)  ergänzen  ließe. 

In  Col.  II  ist  die  Entscheidung  hoffnungslos  zerrüttet;  bemerkens- 
wert in  1.  31  der  Überrest  sTiixrjQvaaofievov  8aviar[m}  ?  Wenn  femer  zu 
1.  28  die  von  den  Verfassern  in  Erwägung  gezogene  Lesung  MafiEQrXvog 
XaXrjaas  (oder  diaXaXrjoas  M.)  nera  r&v  <pilcov  zutreffen  sollte,  hätten 
wir  eine  hübsche  Parallelstelle  zu  Teb.  286,  15—18  mit  den  dazu  erstatte- 
ten Vorschlägen  von  Schubart  und  Wilcken. 

N.  76  (2.  Jahrh.)  —  Bruchstück  einer  Eingabe  oder  Verhandlung  in 
Erbschaftssachen  —  belehrt  uns  über  das  Vorhandensein  von  Präjudizien, 
wonach  der  (gesetzliche)  Erbgang  auch  unter  Peregrinen  «ar'  olxov  xal 
fiT]  xarä  ngSooinov  stattfinden  soll;  d.  h.  die  Teilimg  unter  mehreren 
gleichzeitig  Berufenen  findet  nicht  in  capita  statt,  sondern  nach  stirpes. 
Unter  welchen  Voraussetzungen  aber  dieser  Teilungsmodus  Platz  greift, 
ist  nicht  ersichtlich. 

N.  109  (a.  235)  bringt  die  Erwähnung  einer  Testamentseröffnung, 
welche  im  KatoageTov  zu  HermupoUs  geschehen  war ;  es  wird  dabei  sogar 
die  Tage«istunde  der  Eröffnung  genannt.  In  dem  Eröffnungsprotokoll 
BGU.  36P)  ist  das  nicht  der  Fall;  doch  war  die  Angabe  der  Stunde  emp- 
fohlen durch  die  Vorschrift  bei  Paul.  Sent.  4,  6,  2,  daß  die  Eröffnung 
inter  horam  secundam  et  decJmam  diei  zu  erfolgen  habe. 

Die  N.  113  scheint  mir  eine  verspätete  avriQQtjaig  (man  könnte  sie 
auch  ein  Restitutionsgeöuch  nennen)  gegen  einen  rechtskräftigen  Z&h- 


*)  Wenn  man  freilich  das  unvollständige  Stück  (Col.  11  1,  lOf.  und 
Col.  III),  das  eigentlich  eine  Verhandlung  über  die  bevorstehende  Eröff- 
nung enthält,  so  nennen  darf. 


MiflEellen.  321 

lur\$;Hauftxag  im  Mahnverfahron.  Auf  eia  »olches  weist  der  Au8<iruck 
die<n$tXavio  fiot  1.  14  und  diaaroltxwr  1.  24  hin;  die  Herausgebor  neh- 
men zwar,  wie  es  scheint,  ©inen  gewöhnlichen  Prozeß  mit  Ladung  und 
Ausbleiben  des  Beklagten  an  und  dafür  spricht  prima  facie  das  xßi&ifvai 
in  1.  26,  sowie  in  15  £.  die  Phrase  ntgi  {nyaY)fiaioi  7tß6t  fit  dtofuvov 
liji  diayv<ooe(Oi  ^Xavlov  TinavoO  j6tt  toü  fiyt(iovtvaavx{oi).  Aber  ich 
liezweiflo,  daß  dtaoxiXXtiv  hier  von  einer  gowöhnlichon  Ladung  gebraucht 
ist,  obwohl  ich  das  nicht  schlechthin  für  unmöglich  erklären  will  *),  und 
auch  das  deofiivov  usf.  scheint  mir  nicht  für  den  ordentlichen  Prozeß 
Ml  beweisen,  so  sehr  es  richtig  ist,  daß  ein  itaatoXixöy  nicht  durch  den 
iVäfekt»'n  zugestellt  wird,  sondern  durch  den  Erzrichter;  denn  das 
deofiivov  T^c  diayra>ae(Oi  .  .  xov  f^yefiorevoarro^  muß  nicht  verstanden 
werden  als  gesagt  von  den  Klagern,  sondern  kann  auch  ein  adversativer 
Zusatz  des  derzeitigen  Gesuchstellers  sein :  „Sie  sandten  mir  ©in  diaaxoltxSv 
in  einer  Sache,  die  doch  der  Kognition  des  Statthalters  bedurft  hätte." 
Da  nun,  wie  ich  weiter  voraussetze,  der  Gesuchsteller  auf  das  diaarolixör 
keinen  Widerspruch  erhoben  hatte,  awißfj  x6  c^guifUror  hxtQ  j&v  diaato- 
Xixwv  tv  dgaxfiatt  (f  ftai  nQooßttyrot  xQf^fjvat.  Dabei  betrachte  ich  MQt^ifvat 
als  einen  ungenauen  Ausdruck  dafür,  daß  nach  eingetretener  Rechtskraft 
des  Zahlungsbefehls  die  Zwangsvollstreckung  angeordnet  wurde;  denn 
ein  eigentliches  Urteil  ist  ja  im  Malmverfahren  bei  unterlassenem  Wider- 
spruch nicht  zu  fällen.  Diese  sofortig©  Einleitung  der  Vollstreckung 
scheint  mir  mit  den  Worten  x6  wßiofUyov  vntQ  x&v  dutatoXtx&y  bezeichnet 
2U  sein;  die  Übersetzung  der  Herausgeber:  judgment  was  entered  for  th© 
»um  fixed  on  account  of  the  summonses  halt©  ich  nicht  für  richtig,  von 
andern  Gründen  abgesehen  schon  deshalb,  weil,  auf  den  konkreten  Fall 
bezogen,  der  Singular  xov  StaaxoltxoD  erwartet  werden  müßte.  T6  (ogia- 
(ihov  v:ieQ  xcöv  diaaioXixiöv  ist  m.  E.  das  für  alle  (solche)  diaaxoXixd  Be- 
stimmte (daß  nämiich  bei  Nicht  Widerspruch  die  geforderte  Summe  zu- 
zuerkennen ist).  Dieses  Dekret  muß  vom  Statthalter  ergangen  sein 
(Grundzüge  2,  127/8);  vielleicht  ist  das  der  Sinn  von  deofievov  in  L  17 
bis  20.  Schwieriger  sind  die  Wort©  xai  :xQoaßavxoi  in  L  25/6:  t5c  avrßrjvai 
. . .  x6  WQiofiivov  ....  iv  ÖQaxfiaii  <f  xai  jiqoaßävxoi  xgtdrjvai.  Die  Her- 
ausgeber beziehen  sie  auf  gt^richtliches  Erscheinen:  der  Gesuchsteller  sei 
verurteilt  worden,  nachdem  er  sich  gestellt  hatte.  Aber  erstens  fragt 
man  sich,  was  hat  es  für  einen  Zweck,  das  zu  erwähnen  ?  Es  konnte  ja 
den  Erfolg  des  derzeitigen  Gesuches  nur  erschweren,  wenn  die  erste  Ver- 
handlung eine  kontradiktorische  gewesen  war;  viel  mehr  Aussicht  hatte 
ein  Gesuch  um  „Ausbleibensrechtfertigung".  Dann  heißt  auch  das  Er- 
scheinen auf  Ladung  nicht  JtQoaßaiveiv,  sondern  v:iaxovtiv,  das  ist 
technisch.  Und  wozu  dann  das  xai,  statt  dessen  man  vielmehr  ein  efiov 
erwarten  würde  ?  Wie  die  Herausgeber  mitteilen,  habe  ich  ihnen  früher 
einmal  vorgeschlagen,  an  Zuschläge  zum  Schuldkapital  zu  denken,  wo- 

^)  Vgl.  das  diaoxoXixov  vnöfivt]fia  in  Ryl.  119  L  31—33.  worüber  unten. 
An  unserer  Stelle  aber  steht  der  Annahme  einer  einfachen  Ladung  die  Wendung 
x6  mßiofisvov  vjtSQ  x&v  öiaoxoXix&v  in  1.  22  —  24  entgegen;  siehe  das  im 
Text  Folgende. 

Zeitschrift  für  Beohtsgeschiohto.  XXXVII.   Rom.  Abt.  21 
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bei  natürlich  statt  nQoaßävto?  gelesen  werden  müßte  ngoaßäat;  es  kann 
aber  auch  gedacht  werden  an  xal  jiqös  (=  circa),  wobei  allerdings  die 
darauffolgende  Lesung  ßavxqs  geändert  werden  müßte.  Das  nach  dem 
bloßen  Faksimile  vorzuschlagen,  wenn  eine  Autorität  wie  Hunt  am  Ori- 
ginal ßavzog  in  den  ersten  vier  Buchstaben  sicher  liest,  wird  niemand 
so  leicht  wager!  dürfen;  am  Faksimile  freilich  kann  ich  nichts  Bestimmtes 
erkennen,  auch  ßavtog  nicht. 

N.  116.  'Ynöfivrjfia  an  den  Strategen  mit  Beschwerde  wegen  vßgti. 
Neuartig  ist  hier  in  1.  17  die  Wendung  emdidcofu  xöie  tö  ßißkeidiov 
d^twv  sivai  ev  xaraxcogia/x^  jigog  fiagrvQiav  äxQts  ifJQ  far'  avx&v  ngoa- 
tXevasms.  Sie  zeigt,  daß  meine  Annahme  richtig  war,  wonach  die  Über- 
weisung zum  xaraxcoeiofiös  keine  Ladung  auf  den  Konvent  enthält, 
sondern  bloß  eine  vorläufige  Anzeige  (Sitz.-Ber.  d.  sächs.  Ges.  d.  W. 
1910, 12t.).  —  N.  117  richtet  sich  wieder  an  den  Stratogen  und  enthält 
eine  sxaxaais  aus  einer  angefallenen,  noch  nicht  angetretenen  Erbschaft 
zugunsten  eines  Nachlaßgläubigers  eventuell  auch  anderer  noch  vorhan- 
dener Gläubiger;  sie  wird  vom  Strategen  diesem  mitgeteilt.  Die  Rechts- 
wirkung dieses  Vorgangs  ist  nicht  klar  zu  übersehen. 

N.  119.  Eingabe  an  den  s^rjytjxrig  xrjg  nöXsoK  'Jls^avögimv.  Ein 
gewisser  Demetrios  mitsamt  seinen  Vettern  ist  Eigentümer  eines  an  den 
Gläubiger  Musaios  hypothezierten  Gutes  im  Umfang  von  83  Aruren,  an 
der  Hypothek  hatte  der  Gläubiger  auch  das  Recht  der  Fruchtziehung 
(Grundzüge  1, 152),  aber  offenbar  ohne  eigentliche  Antichrese.  Die  Eigen- 
tümer haben  nun  schon  in  einem  früheren  Stadium  ihn  verklagt  1.  auf 
Rechnungslegung  über  die  bezogenen  Früchte,  2.  auf  Herausgabe  des 
Betrags  von  .5000  Drachmen,  um  welchen  die  gezogenen  Früchte  das 
Doppelte  des  Schuldkapitals  überstiegen.  Letzteres  entspricht  der  be- 
kannten Bestimmung  des  römischen  Rechts,  daß  rückständige  Zinsen 
(nur  für  solche  können  bei  Abhandensein  einer  Antichrese  die  Früchte 
in  Anspruch  genommen  worden  sein)  nicht  ultra  alterum  tantum  auf- 
laufen dürfen.  Nur  so  kann  der  Passus  L  10—14  verstanden  werden; 
die  Skrupel,  welche  sich  die  Herausgeber  in  der  Note  zu  1.  10  über  diesen 
Punkt  machen  (wobei  die  Hereinziehung  der  stipulatio  duplae  ein  un- 
erfreulicher Schönheitsfehler  ist),  sind  m.  E.  nicht  begründet.  In  einem 
früheren  Stadium  hatte  der  damalige  Statthalter  bereits  eine  Sequestra- 
tion der  Pachtzinsen  angeordnet,  jedenfalls  gleichzeitig  mit  der  Ernennung 
eines  Xoyo^ixTjg;  letzterer  hatte  offenbar  den  damaligen  Anspruch  der 
Kläger  nicht  für  gerechtfertigt  erklärt,  denn  Musaios  war  bloß  zur  Heraus- 
gabe des  Hypothekarguta  gegen  Bezahlung  seiner  Forderung  verurteilt, 
bezüglich  der  bezogenen  Nutzungen  aber  war  die  Klage  abgewiesen  worden. 
In  der  Folge  haben  Demetrius  und  Genossen  ihm  das  Kapital  noch  nicht 
angeboten,  sondern  mangels  Bargeldes  nur  vorgeschlagen,  er  möge  ihnen 
einen  Teil  des  Grundstückes  zum  Verkauf  überlassen,  um  aus  dem  Erlös 
sich  befriedigen  zu  lassen.  Darauf  brauchte  er  natürlich  nicht  einzugehen. 
Infolgedessen  wird  er  jetzt  neuerlich  verklagt,  mit  dem  Vorgeben,  er  habe 
schon  fünf  Silbertalente  aus  der  Hypothek  herausgewirtschaftet,  für  ein 
Kapital  von  4800  Drachmen;  das  wären  mehr  als  600%.    Das  erlaubte 
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ZioBinaximumwäre  daboi  weit  überschritten,  und  da  bezogene  Uberm&ßigo 
ZiiLsen  vom  Kapital  Abgerechnet  werden,  wäre  auf  diese  Art  vielleicht 
die  Forduning  auf  Herausgabe  des  Grundstücken  zu  rechtfertigen  ge- 
M-esen,  wovon  freilich  der  Verfanser  unbcres  Schriftstückes  keine  Ahnung 
gehabt  haben  dürfte.  —  An  Beinern  Schluß  befindet  sich  eine  Namens- 
nennung der  Petenten,  welche  meines  Erinnems  ein  Unikum  ist,  da  sie 
eim-m  richtigen  „Klagerubrum"  im  Sinne  unseres  einstigen  nchriftlichen 
Zivil prozcHses  gleicht  und  lautet:  .  .  .  AtjfirixQioi'AQioxofiivovs  xai  4^^w 
T^^  Aiovvalov  ....  ngoi  Movaaiov  'EgfxoqplXov  iayiaxi/y  .  .  .  negi  iyaxo- 
fitdfjs  v.to^xijc  «q.  Von  einer  Unterschrift  unterHchtiidet  sich  da.s,  zwar 
nicht  ilurch  daa  Fehlen  des  Schriftwechsels  (es  könnte  ja  eine 
bloBe  Kopie  vorliegen),  aber  durch  den  Inhalt,  da  die  antiken  Sub- 
skriptionen immer  Subjekt  und  Prädikat  enthalten.  Beachtenswert  ist 
ferner,  daß  in  1.  31—33  die  Kläger  von  sich  sagen,  sie  seien  gewesen 
fieradoyjti  diaaToi.tx6v  vnöfxvrina  xattXdeTv  tl(  xov  dtaloyiofiöv ;  wie  man 
nicht,  wird  hier  eine  gewöhnliche  Ladung  dtaaxoXixöv  vn6fiv.  genannt'), 
was  uns  neuerlich  warnen  muß,  in  jedem  ,iiaaxoXtxoy'  ohne  weiteres  eine 
„Klage  im  Mahn  verfahren"  zu  sehen.  —  Da«  Auffallendste  an  unserem 
Papyrus  ist  jedenfalls,  daß  die  Eingabe  sich  nicht  an  den  Präfekten 
oder  Juridikus,  sondern  an  den  i^tjpjxiie  von  Alexandrien  richtet. 
(Der  P.  Teb.  317,  wo  es  Kich  bloß  um  Verlautbarung  einer  Prozeßvoll- 
raacht  handelt,  darf  mit  unserm  Fall,  wo  um  Entscheidung  [dialaßtTv] 
gebeten  wird,  nicht  paralleUsicrt  werden.)  Auch  möchte  ich  raten, 
die  Bemerkung  der  Herausgober  in  Note  1  „it  may  now  be  inferred, 
that  his  Jurisdiction  extended  at  any  rate  ovcr  the  provincial  fujxgo' 
:i6Xsi{"  noch  mit  Reserve  aufzunehmen;  es  könnte  irgendein  spezieller 
Konipetenzgrund  vorliegen,  der  freilich  nicht  angegeben  ist,  wenn  man 
nicht  in  der  Eigenschaft  des  Beklagten  als  yvnvaoioQxoi  einen  er- 
blicken will. 

Aus  N.  120  (v.  J.  167)  erfahren  wir,  daß  die  bekanntlich  im  2.  Jabrh. 
häufig  bezeugte  Bestellung  von  Frauenvormündem  durch  den  «fjjyi/Tjyc 
der  Gaumetropole  irgendwie  geregelt  gewesen  ist  durch  avyxwQrj&iyxa 
vjio  ToC  Xafi:iQoxäxov  fjysfiövoi  ^Xaviov  Tixtavov  (1.  5).  Da  sie  aber  schon 
vor  dessen  Statthalterschaft  bezeugt  ist,  nehmen  die  Herausgeber  an, 
daß  die  Verordnung  des  Titianus  sich  nur  auf  eine  speziellere  Ordnung 
dieses  Punktes  bezogen  haben  wird.  Für  das  bezügL  Ansuchen  ist,  wie 
wir  hier  lernen,  eine  Gebühr  von  9  Obolen  zu  bezahlen  gewesen.  Zu  L  26 
ist  die  offensichtlich  irrige  Ergänzung  el  Si  x]t  avxuxeüxxsi  von  den  Her- 
ausgebern selbst  in  den  Addenda  p.  424  durch  die  zutreffende  tl  [jiriSi]r 
avtut.  ersetzt  worden. 

Es  folgt  eine  längere  Reihe  von  Hyponmemata  an  Strategen  und 
huaxdxai  xcöv  tpvXaxncöVf  die  bekannten  Beschwerden  wegen  Gewalttat 
und  dergleichen  enthaltend;  in  128  L  28  bemerkt  man  die  Nennung  einer 


1)  Vgl  auch  Lond.  3  p.  109,  25  und  meme  Grundzüge  S.  124.  Ich 
will  nicht  behauptet  haben,  daß  dies  die  einzigen  Fälle  sind,  kann  mich 
aber  allerdings  momentan  eines  Analogen  nicht  entsinnen. 
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,naQafiov^'.  Unter  den  Geschäftsurkunden  zeigt  155,  7,  daß  über  das 
Recht  der  Mitgift  besondere  q>ddv^QC07ta  bestanden.  Zu  160  (c)  ist  be- 
sonders die  vortreffliche  Einleitung  mit  den  Ausführungen  über  wvi]  iv 
moxei  bemerkenswert.  Ebenso  beachte  man  in  der  Darlehnsquittung 
N.  174  die  Erklärung  der  Gläubigerin  (1.  21  f.),  xai  avyxo>Qsi  ■^'HQaxXmJ? 
[axvQo\v  eivai  xaxa  nävxa  xqöjtov  tjv  nenoirjxai  rj  TaaovxaQi[6\v  (die  Schuld- 
nerin) 8ia  xfjs  [xcöv  i]vxxi^a[e](ov  [ß]ißh[o]&^xr]s  ix[o]voiov  xax[o]xi]V  xov 
6v6(i.ax<y;  [avxfig]  slg  xov  [r]fj[s  'H]QaxXovxos  Xöyov,  otisq  xai  x^g  xaroxvs 
vnoixvrifia  [ava'&s\d6o'&ai  avxfj  o/^oicog  slg  dxvQOnotv.  Also  private  Ein- 
räumung einer  xaxo^^  an  dem  im  Besitzbuch  verzeichneten  Vermögen 
der  Schuldnerin,  denn  so  ist  xov  ovofiaxog  zu  verstehen  (das  Personal- 
folium). Wir  kennen  bisher  bloß  eine  solche  xaxoxrj  zugunsten  von 
Fiskalforderungen,  aber  als  private  Maßregel  hat  sie  in  den  bekannten 
Papyri  nur  undeutliche  Spuren  hinterlassen,  welche  die  auch  hier  wohl- 
beschlagenen Herausgeber  in  Note  22—4  aufzählen,  richtig  hinzufügend, 
daß  diese  xaxoxri  von  einer  Verpfändung  wohl  zu  unterscheiden  ist.  Ob 
sie  gegen  spätere  Vollstreckungspfandrechte  einen  Vorzug  gab  oder  bloß 
ein  Veräußerungsverbot  begründete? 

Nach  einigen  weiteren  Kontrakten  Schließt  der  Band  mit  einer 
großen  Anzahl  von  Briefen,  Rechnungen  und  Deacriptions.  Den  Heraus- 
gebern sei  für  die  eminente  Leistung  der  herzlichste  Dank  ausgesprochen. 

Leipzig,  Oktober  1916.  Mitteis. 


[Juristisches  Fragment  aus  Italica  (?)]  Von  der  im  25.  Band 
dieser  Zeitschrift  nach  einer  Mitteilung  von  Cagnat  (Comptes  rendues 
de  l'Acad.  des  Inscr.  et  b.  1.  1904  p.  77)  abgedruckten  spanischen  In- 
schrift über  Prozeßrecht  ist  neuestens  von  Dr.  Alfons  Steiner  in  den 
Sitz.-Ber.  der  Heidelberger  Akademie  ph.-hist.  KJ.  1916,  2.  Abh.,  eine 
neue  Transkription  vorgelegt  worden,  welche  von  Prof.  0x6  aus  Crefeld 
i.  J.  1912  in  Sevilla  hergestellt  worden  ist,  woselbst  sich  die  Bronze- 
tafel, im  Privatbesitz,  jetzt  befindet.  Diese  Transkription,  welche  gegen- 
über dem  Cagnatschen  schon  damals  als  unfertig  bezeichneten  Text  einen 
erheblichen  Fortschritt  darstellt,  lege  ich  im  nachstehenden  vor: 

1 d]ie  ex  h(ac)  l(ege)  ibi  iudicia  fieri  licebit  opor[tebit3 

2 3oq(ue)  prosc(r)iptum  in  eo  loco  in  quo  ius  dicet 

3 quos  in  tertium  d(iem)  r(ecte)  i(ta)  haberet,  u(t)  (de)  p(Iano) 

r(ecte)  l(^)  p(ossit).  item  si 
4  . .  .]em,  qui  inter  eos  iadioare  debebit  in  aliquem 
6  . . .  veniet  neq(ue)  is  dies  propter  venerationem  domus 
6  . . .  propter  eandem  cau[s]am  habere  debebit  in  eum. 

Zu  diesem  Text  hat  Steiner  a.  a.  0.,  unterstützt  von  Dessau  und 
Gradenwitz,  einen  sachkundigen  Kommentar  mit  mehreren  Ergänzungs- 
vorschlägen hergestellt.  Dadurch  daß,  wie  die  jetzige  Lesimg  von  lin.  1 
zeigt,  das  Fragment  einem  Gesetz  angehört,  was  man  früher  nur  zu  vermu- 
ten hatte,  wird  das  Interesse  an  ihm  erhöht   Der  Kommentar  gelangt  zu 
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dem  ResultAt,  in  dem  wohl  für  eines  der  epaniHchen  Munizipicn  gegebenen 
Geuetxo  habe  ee  sich  wahrscheinlich  um  Termin  und  Ladung  im  Judicium 
publicum  gehandelt.  „Tm  1  und  2  behandeln  Termin  und  Ladung  im 
allgemeinen,  besonders  die  erforderlichen  Propositionon  duroh  den  judi- 
Eierenden  Magistrat  am  Ort  des  Verfahrens  in  jure.  Z.  3  behandelt  die 
Ediktallodung  nach  Analogie  von  D.  48,  1,  10  pr.  Z.  4  bespricht  da« 
Thema  weiter  und  behandelt  das  evt.  erforderliche  Judizium  des  Einzd- 
Judex  nach  Analogie  von  Lex  Acilia  Z.  42/43.  Daran  anknüpfend  be- 
spricht Z.  5  ipso  iure  tcrminhemmendo  Momente  und  Z.  6  Exkusations- 
gründe"  (Steiner  a.  a.  O.  p.  10—11).  —  Der  Abhandlung  sind  zwei 
Photogravüren  der  Tafel  beigelegt,  die,  wenn  ich  recht  ver«tehe,  nach 
zwei  Abklatschungen  hergestellt  sind  und  die  Nachprüfung  der  Lesung 
ermöglichen. 

Leipzig.  Mitteil. 

|U.  89, 6, 42  pr.)  ein  Beispiel  flir  Torjastlnianische  Interpolation.) 

Pap.  libro  tertio  decimo  responsorum.  Seia  cum  boniH  suis  traditionibus 
f actis  Titio  cognato  donationis  causa  cessisset,  usum  fnictum  sibi  reoepit 
et  convenit,  ut,  si  Titius  ante  ipsam  vita  decessisset,  proprietAs  ad  e«m 
rt'dirct,  si  postea  superstitibuä  liberis  Titii  mortua  fuiseet,  tunc  ad  eoe 
l)ona  pertinerent.  igitur  si  res  singulas  heredes  Lucii  Titii  vindicent, 
doli  non  inutiliter  opponetur  exceptio,  honae  fidei  autem  iudicio  con- 
stituto  quaerebatur,  an  mulier  promittcre  debeat  »e  bona,  cum  moreretur, 
filüs  Titii  rcstituturam.  incurrebat  haesitatio  non  extorquendae  dona- 
tionis, quae  nondum  in  personam  ülioruni  initium  acceperat.  sed  num- 
quid  interposita  cautione  prior  donatio,  quae  dominio  translato  pridem 
perfecta  est,  propter  legem  in  exordio  datani  retinetur,  non  secunda  pro- 
mittitur?  utrum  ergo  certae  condicionis  donatio  fuit  an  quae  mortis 
consilium  ac  titulum  haberet  ?  sed  denegari  non  potest  mortis  causa 
factam  videri.  sequitur,  ut  soluta  priore  donatione,  quoniam  Seia  Titio 
superstes  fuit,  sequens  extorqueri  videatur.  muUerc  denique  postea  diem 
functa  liberi  Titii  si  cautionem  ex  consensu  mulieris  acceperint,  contri- 
butioni  propter  Falcidiam  ex  persona  sua  tenebuntur. 

Das  Fragment  ist  seit  Kellers  (Ztschr.  f.  gesch.  Rcchtswissensch. 
12,  400f.)  grundlegender  Exegese  oft  besprochen  worden.  Ich  verweise 
aus  der  neuereu  Literatur  etwa  auf  Pernico,  Labeo  III  264',  Appleton, 
Hist.  de  la  compensation  326f.,  Kretschmar,  Entwicklung  der  Kom- 
pensation 31  f.,  Beseler,  Beiträge  I  96f.,  Sonn,  fitude.«  Girard  I  284f., 
Nouv.  rev.  hist.  37,  169  f.  Man  ist  heute  wohl  darüber  einig,  daß  bonae 
fidei  iudicio  für  fiduciae  iudicio  interpoliert,  ist  und  daß  daher  am  An- 
fange von  der  mancipatio  oder  noch  wahrscheinlicher  (arg.  cessisset)  von 
der  in  iure  cessio  die  Rede  gewesen  sein  muß,  Interpolationen,  die  schon 
Keller  erkannt  hatte.  Uns  interessiert  hier  indessen  der  zwoite  Teil  der 
Stelle,  der  bei  ihrer  Behandlung  im  allgemeinen  wenig  l>eachtet  wird. 
Die  Frage  ist,  ob  der  Geschworene  im  iudicium  fiduciae,  in  dem  die 
Schenkerin  nach  dem  Tode  des  Beschenkten  die  Rück  Übereignung  des 
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Vermögens  verlangt,  die  Kondemnation  von  einer  Kautionsleistung  der 
Klägerin  wegen  der  zukünftigen  Ansprüche  der  Kinder  des  Beschenkten 
auf  dieses  Vermögen  abhängig  machen  darf.  Formell  steht  die  Befugnis 
des  Geschworenen  hierzu  außer  Zweifel,  Vgl.  D.  5,  1,  41.  Wenn  die 
iVage  gleichwohl  verneint  wird,  so  sind  hierfür  materielle  Gründe  maß- 
gebend, die  schon  Keller,  a.a.O.  417f.  überzeugend  aus  der  Stelle  her- 
ausgeholt hat.  Die  mortis  causa  donatio  ist  durch  den  vorzeitigen  Tod 
des  Titius  hinfällig  geworden.  Wenn  Seia  bei  der  Schenkung  an  Titius 
zugesichert  hat,  daß  nach  ihrem  Tode  das  Vermögen  an  dessen  Kinder 
fallen  soll,  so  ist  dies  ein  formloses  und  daher  unverbindliches  Schen- 
kungsversprechen, das  durch  die  Auflage  der  Kautionsleistung  nicht  zu 
einem  erzwingbaren  gemacht  werden  darf. 

Gibt  so  die  Entscheidung  sachüch  zu  keinen  Bedenken  Anlaß,  so 
ist  ihre  Stihsierung  im  Munde  Papinians  dafür  um  so  anfechtbarer.  In- 
currebat  haesitatio  non  extorquendae  donationis  ist  kaum  klassisch,  ex- 
torquere  —  in  unserer  Stelle  noch  einmal  —  von  Albertario,  Sav.-Z. 
32,  307  f.  als  justinianisches  Wort  nachgewiesen.  Die  Charakterisierung 
der  Schenkung  auf  den  Todesfall  als  donatio,  quae  mortis  consilium  ac 
titulum  habet,  klingt  schleppend;  dcnegare,  sonst  „verweigern,  zurück- 
weisen", in  der  Bedeutung  „leugnen"  ist  in  unserer  Stelle  nach  Ausweis 
des  Vocabularium  s.  v.  in  den  Digesten  ein  cbza^  Xeyö/ievov.  Ferner  ist 
die  Unterscheidung  zwischen  bedingter  Schenkung  inter  vivos  und  mortis 
causa  donatio  für  die  Entscheidung  der  Frage  ohne  Belang  und  endlich 
hat  die  —  an  sich  richtige  —  Berufung  auf  die  lex  Falcidia  am  Schlüsse 
des  Fragments  gar  keine  Beziehung  zur  aufgeworfenen  Frage. 

Demnach  spricht  von  incurrebat  haesitatio  an  aller  Wahrschein- 
lichkeit nach  nicht  mehr  Papinian.  Wie  hat  er  indessen  entschieden? 
Man  denkt  zunächst:  wohl  im  entgegengesetzten  Sinne  als  nach  der 
Fassung  der  Stelle.  Allein  die  Kompi.latoren  hätten  keinen  Anlaß  gehabt, 
eine  solche  Lösung  zu  verwerfen.  Die  Gründe,  die,  nach  der  Fassung  des 
Fragments,  Papinian  zu  seiner  Entscheidung  bestimmten,  bestanden  für 
die  Kompilatoren  nicht  mehr.  Das  formlose  Schenkungsversprechen  war 
von  Justinian  klagbar  gemacht  worden.  Auch  kennt  die  Kompilation 
bereits  das  resolutiv  bedingte  Eigentum  und  gewährt  bei  der  auflösend 
bedingten  Schenkung  auf  den  Todesfall  dem  Schenker  bei  Eintritt  der 
Bedingung  die  rei  vindicatio  (vgl.  die  interpolierten  fr.  29;  30;  37  D.  39,  6). 
Von  dieser  Basis  aus  hätte  sich  vielleicht  sogar  eine  dingliche  Klage  der 
Kinder  des  Titius  im  Falle  des  Todes  der  Schenkerin  konstruieren  lassen. 
Kurz,  die  Kompilatoren  hätten  alle  Gründe  gehabt,  gerade  die  vorliegende 
Entscheidung  Papinians  zu  ändern.  Daraus  folgt  einmal,  daß  Papinian 
im  Originalwerke  wahrscheinlich  genau  so  entschieden  hat  wie  in  der 
jetzigen  Fassung  des  Fragments,  Wenn  diese  gleichwohl  nicht  von  Papi- 
nian herrührt,  so  ist  weiter  zu  schließen,  daß  sie  auch  den  Kompilatoren 
nicht  zugeschrieben  werden  kann.  Als  Gesetzgeber  mußten  sie  wohl  die 
eingangs  erwähnten  Interpolationen  vornehmen,  hingegen  hatten  sie 
keinen  Anlaß,  eine  Entscheidung  eines  klassischen  Juristen  zu  paraphra- 
sieren,  die  sie  eigentlich  mißbilligen  mußten.   Daher  muß  die  Fas.«>ung  des 
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KriigmontH  nach  l'ujnman  aber  vor  der  Kompilation  entstanden  Bein  und 
(i:i/.u  stimmt  auch  ihr  Charakter.  Kh  handelt  Hich  um  eine  HchulmäQige 
Paraphrase  der  EntBcheidung  des  JuriHtcn  und  ihre  Ausweitung  in  ver- 
hcliiidme  Möglichkeiten,  eine  Paraphrase,  die,  in  den  nachklassischen 
Recht. sschulen  entstanden,  schließUch  die  originale  Fassung  der  Ent- 
Scheidung  vollständig  überwuchert  hat. 

Auf  sie  dürfte  auch  der  Satz  igitur  ....  opponetur  exceptio  zorfick- 
zuführen  nein.  Formell  fällt  auf,  daß  eine  Entsobeiduog  gegeben  wird, 
bevor  die  Hauptfrage  aufgeworfen  wird  (quaerebatur  etc.  im  nächsten 
Satz).  Läßt  man  den  erwähnten  Satz  sowie  autem  im  folgenden  Satze 
weg,  so  wird  ein  glatter  Zusammenhang  hergestellt.  Sachlich  ist  zu  sagen, 
daß  die  Kinder  des  Titius  gar  kein  Interesse  an  der  rei  vindicatio  hatten. 
Eine  Unterbrochung  der  zugunsten  der  Seia  laufenden  usureoeptio  ex 
causa  ßduciao  durch  die  Eigentumsklage  kommt  nicht  in  Frage,  da  die 
zivile  Usukapion  durch  Klageerhebung  nicht  unterbrochen  wird.  Im 
übrigen  hatten  aber  die  Kinder  des  Titius  allen  Grund,  sich  stille  zu  ver- 
halten. Sie  waren  Eigentümer,  blieben  es  auch,  solange  die  Schenkerin 
sich  nicht  rührte,  und  gewannen  sogar  freies  Eigentum,  wenn  mit  dem 
Tode  der  Seia  ihr  Nießbrauch  erlosch,  während  sie  mit  der  Erhebung 
der  Eigentumsklage  nur  die  Geltendmachung  des  pactum  fiduciae  auf 
Rückübereignung  seitens  der  Schenkerin  provoziert  hätten.  Es  ist  daher 
wohl  Schulweisheit,  die  alle  Möglichkeiten  erörtern  will,  der  die  Herein- 
ziehung der  rei  vindicatio  zuzuschreiben  ist.  Auch  res  singulas  vindi- 
care  klingt  lehrhaft,  insofeme  damit  auf  die  erbschaftliche  Singular- 
klage  im  Gegensatz  zur  hereditatis  petitio  hingewiesen  wird.  Von  den 
Kompilatoreu  ist  der  Satz  sicher  nicht,  da  diese  v.^n  ihrem  Standpunkte 
aus  der  Schenkerin  die  rei  vindicatio  hätten  geben  müssen.  Denn 
die  Kompilation  kennt  bereits  ein  dingliches  Rückforderungsrecht  dee 
Schenkers  bei  resolutiv  bedingter  mortis  causa  donatio. 

Leipzig.  Paul  Kose  haker. 
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Ernst  Levy,  Dr.  jur.,  Privatdozent  a.  d.  Universität  Berlin. 
Privatstrafe  und  Schadensersatz  im  klassischen  römischen 
Recht.     Berlin,  Franz  Vahlen  1915.     8  und  151  S. 

Der  Gegensatz  der  sogenannten  Pönal-  und  reipersekutoi-ischen 
Klagen  ist  in  der  deutschen  romanistischen  Literatur  bisher  auffallend 
wenig  ins  einzelne  untersucht  worden.  Zwar  stehen  wir  nicht  mehr  aus 
dem  Standpunkt  Savignys,  der  noch  in  seinem  System  (5,  50)  die  unf 
jetzt  fast  unglaublich  klingende  Äußerung  tut:  „Wenn  die  Römer  dem 
Erben  die  Entschädigung  nur  auf  eine  höchst  beschränkte  Weise  auf- 
erlegen und  dadurch  dem  Verletzten  sein  gutes  Recht  entziehen,  so  liegt 
der  Grund  ohne  Zweifel  in  einer  irrigen  Verwechslung  der  Ent- 
schädigung mit  der  davon  wesentlich  verschiedenen  Strafe"; 
wenn  wir  solches  lesen,  haben  wir  bloß  die  Empfindung  Goethes,  „es  sei 
noch  nicht  lange  her,  daß  wir  Barbaren  gewesen",  und  die  meisterhafte 
Darstellung  von  Wl  a  s  s  a  k ,  Art.  Actio  s.  v.  poenalis  bei  Pauly- Wissowa  II,  ^ ; 
Sp.  316—318,  woselbst  auch  Literaturangaben,  zeigt,  wie  sehr  unsere 
Anschauungen  über  jene  Savignys  hinausgekommen  sind.  Aber  das 
gilt  doch  nur  von  der  Erkenntnis  des  grundlegenden  Gegensatzes  als 
solchen;  im  einzelnen  blieb  noch  sehr  vieles  dunkel. 

Bekanntlich  ist  es  in  den  Quellen,  namentlich  in  den  großen  Edikts- 
kommentaren, eine  ständig  wiederkehrende  Frage,  ob  eine  bestimmte 
Actio  Strafe  oder  den  Schadensersatz  zum  Gegenstand  hat;  die  Gesichts- 
punkte, von  welchen  aus  das  entschieden  worden  ist  —  und  oft  mit 
zweifelsfreier  Sicherheit  entschieden  worden  ist  — ,  sind  nocli  keineswegs 
überall  aufgedeckt,  obwohl  J  he  rings  Untersuchungen  über  das  Schuld- 
moment eigentlich  dazu  hätten  Anregung  geben  müssen.  Selbst  Pernice 
ist  in  seinen  Forschungen  über  das  Zivilunrecht  (Labeo  2,  2)  diesen 
Problemen  nicht  zuleibe  gerückt.  Erst  die  neueste  italienische  Literatur, 
hierbei  vertreten  durch  Zanzucchi,  Perozzi,  de  Francisci,  Alber- 
tario,  hat  wenigstens  eine  Anzahl  wichtiger  Punkte  in  Angriff  genommen; 
freilich,  wie  es  ihre  Gepflogenheit  ist,  vorwiegend  nach  der  chirurgischen 
Methode,  d.  h.  indem  man  eine  Anzahl  der  in  den  Digesten  enthaltenen 
Regeln  als  interpolatorisch  wegschnitt;  ob  dabei  nicht  des  Guten  zuviel 
geschehen  ist  und  ob  man  damit  zu  einer  vollständigen  Lösung  der  ob- 
waltenden Probleme  gelangt,  ist  eine  andere  Frage. 
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Rs  ist  darum  ein  unzweifelhafteH  Vordionst  uoMrea  Verfaasen, 
(lii*8on  I'>agen  neuerlich  naohgegangt^n  zu  sein  und  sie,  ioh  möchte Bagen, 
einer  internen  Behandlung  durch  Untontuchung  nach  don  im  klaasischen 
lt«cht  hior  obwaltenden  inneren  Gesichtspunkten  unterzogen  zu  haben. 
Seine  Arbeit  ist  nur  ein  zum  voraus  ausgeschiedener  Teil  eines  größeren 
Works  über  die  Aktionnnkonkurrenz,  welches  durch  die  vo»  läufige  Erledi- 
gung dieses  wichtigen  Teils  eine  wohltätige  Entlastung  erfahren  haben 
ilürfto.  Sie  zeigt  die  bekannton  Vorzüge  aller  Arbeiten  des  bereits  durch 
Hoin  Buch  über  die  „Sponsio  etc,"  und  mehrere  Aufsätze  in  dieser  Zeit- 
(hrift  wohllxjglaubigten  Verfassers:  sorgfältige  Ausnutzung  der  Quellen, 
roßte  Gewissenhaftigkeit  und  einen  Ernst,  der  den  Problemen  nirgends 
.ms  dem  Wege  geht,  sie  vielmehr  überall  aufsucht  und  energisch  angreift; 
dabei  schmucklose  und  absolut  sachliche  Durtitellung  mit  einer  boträcht- 
iiohen  Fülle  von  Gedanken.  Die  Darstellung  freilich  kann  im  ganzen 
keine  besonders  glückliche  genannt  werden;  sie  wird  —  wie  es  auch  bei 
A.  Pernice  der  Fall  war  (mit  dem  der  Verfasser  auch  im  Punkte  der 
absoluten  Reellität  eine  bedeutende  Verwandtschaft  hat)  —  von  der 
I'ülle  des  Materials  oft  überschwemmt  und  aus  der  Bahn  gedrängt.  Auch 
hat  der  Verfasser  nicht  die  Gepflogenheit,  den  Sto£f  genügend  zu  gliedern; 
vieles,  was  „ad  separatum"  zu  verweiseu  war,  läuft  aU  eingesprengtos 
M"ick  in  anderweitigen  Untersuchungen  mit.  So  wären  die  ganz  funda- 
iiL-ntal  wichtigen  Ausführungen  üln'r  „ICrsatzfunktion  und  Ereatz- 
natur  der  Klagen"  (S.  20—29)  nicht  mitten  in  die  Erörterungen  über 
die  a"  constitutoria  einiuschachteln,  sondern  vorab  selb<«tHndig  zu  bringen 
gewesen;  dazu  hätte  auch  der  Inhalt  von  S.  137 ff.  gehört.  Überhaupt 
vermißt  man  eine  übersichtliche  Zusammenstellung  aller  Quellen,  welche 
für  die  Begriffe  von  Poena  und  Rei[jei^ocutio  bedeutsam  sind;  erst  diese 
hätte  ein  scharfes  Bild  er7.eugt.  Der  Verfasser  .«ucht  xwar  durch  zahl- 
reiche Verweisungen  innerhalb  stiner  Schrift  zu  helfen;  wie  unbequem 
aber  solch  beständiges  Nachschlagen  ist,  das  ist  bekannt. 

Man  muß  jedoch  dem  Verfasser  hier  etwas  zugute  halten  in  der 
Erwägung,  daß  die  Schrift  während  des  durch  den  jetzigen  Krieg  veran- 
laßten  Heeresdienstes  des  (derzeit  im  Felde  stehenden)  Verfassers  gedruckt 
worden  ist.  Unter  normalen  Um.ständen  hätte  er  vielleicht  bei  erneuter 
Revision  des  Manuskripts  sich  vei-anlaßt  gesehen,  dieses  nochmals  um- 
zuschreiben, was  keinesfalls  geschadet  hätte.  Der  eigentümliche  Vorteil, 
den  die  gegenwärtige  Gestalt  bietet,  daß  nämlich  ein  besonders  gewissen- 
hafter Leser  sich  gezwungen  sieht,  das  Buch  nochmals  zu  lesen,  und  daß 
er  dabei  der  Sache  tiefer  auf  den  Grund  kommt,  wiegt  die  Gefahr  nicht 
auf,  daß  mancher  es  unverstanden  aus  der  Hand  legt.  Dieser  Gefahr 
entgegenzuwirken,  ist  eüie  Aufgabe  der  Kritik,  der  ich  mich  gern  unter- 
ziehe. 

An  der  Spitze  der  Schrift  steht  die  begriffliche  Gegenüberstellung 
von  Privatstrafe  und  Schadensersatz;  sie  kann  bei  dem  heutigen  Stand 
unserer  Kenntnisse  natürlich  nicht  viel  Neues  bieten,  sondern  enthält 
mehr  eine  Rekapitulation.  Außerdem  ist  sie  insofern  nicht  erschöpfend, 
als  der  Verfasser  wichtige  terminologische  Fragen  nicht  schon  hier  er- 
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ledigt  hat,  wo  es  sich  gehört  hätte,  sondern  erst  später,  bei  zufälliger 
Crelegenheit;  so  vor  allem,  wie  bereits  bemerkt,  die  wichtige  Frage  nach 
der  Bedeutung  des  häufigen  Ausdrucks:  actio  poenam  persequitur  u.  ä. 
und  rei  pei-secutionem  continet  o.  ä.  Darauf  kommt  Levy  erst  S.  20—29, 
vgl.  auch  139  ff.  u.  ö.,  zu  sprechen  und  führt  hier  sowie  in  immer  neuen 
Wendungen  an  zahlreichen  andern  Stellen  den  Satz  aus,  daß  man  zwischen 
(Straf-  und  Ersatz-)  Natur  und  Funktion  einer  Klage  unterscheiden 
müsse.  Es  ist  sehr  wohl  möglich,  daß  eine  Klage  ihrer  Natur  nach  darauf 
gerichtet  ist,  den  Beklagten  für  ein  bestimmtes  Verhalten  zu  bestrafen, 
also  pönale  Natur  besitzt,  daß  aber  der  dem  Kläger  zugesprochene  Straf- 
betrag gleichzeitig  die  Funktion  erfüllt,  dem  Kläger  den  entstandenen 
Vermögensschaden  zu  ersetzen;  insofern  kann  man  der  Klage  eine  rei- 
persekutorische  Funktion  (continet  rei  persecutionem)  zusprechen. 
Man  wird  nun  freilich  einwenden,  diese  Wahrheit  sei  nicht  so  ganz 
neu,  namentlich  in  jüngster  Zeit  haben  auch  die  oben  genannten 
italienischen  Forscher  mehrfach  die  Unterscheidung  zwischen  Natur  und 
Funktion  der  Pönalklage  betont  (z.  B.  de  Francisci,  Studi  sopra  le 
azioni  penali,  Milano  1912,  p.  lOsq.).  Immerhin  ist  es  nützlich,  diesen 
Gedanken  wohl  festzuhalten,  denn  er  erklärt  allerdings,  daß  z.  B.  Ulpian 
(D.  42,  5,  9,  8  und  11)  in  einem  Atem  sagt:  actio  in  eum  ex  dolo  datur, 
quae  neque  post  annum  neque  in  heredes  ....  dabitur,  cum  ex  delicto 
oriatur,  poenaeque  nomine  ooncipiatur.  (fr.  11:)  Heredi  autem  dabitur, 
quia  et  rei  continet  persecutionem.  Daß  gegenüber  solchen  Stellen  mit 
der  Weisung  des  Verfassers  und  nur  mit  ihr  der  richtige  Weg  zum  Ver- 
ständnis gegeben  ist,  wird  niemand  bestreiten.  Aber  es  fehlt  an  dem 
Nachweis,  der  zu  vollständiger  Sicherheit  sehr  erwünscht  gewesen  wäre, 
daß  die  Terminologie  der  Römer  in  diesem  Punkt  eine  präzise  ist;  wenig- 
stens ergibt  sich  aus  den  Bemerkungen  bei  Levy,  bei  dem  wir  gerade 
hier  ungern  eine  vollständige  und  übersichtliche  Anordnung  aller  ein- 
schlägigen Aussprüche  vermissen^),  keineswegs,  daß  z.  B.  ,,rei  persecu- 
tionem continet"  ausschließlich  von  der  Ersatzfunktion  einer  Actio 
gebraucht  wird  und  daß  etwa  „agiraus  ut  rem  persequamur",  das  Gaius 
an  der  klassischen  Stelle,  comm.  4,  6  gebraucht,  sich  stets  auf  die  rei- 
persekutorische  Natur  der  Klage  bezieht  (vgl.  hierzu  auch  Berger  in 
Z.  f.  Priv.  u.  öff.  R.  42,  736). 

Die  brennendste  Frage  in  der  ganzen  Lehre  ist  nun  die:  Wonach 
bestimmt  es  sich  denn  im  konkreten  Fall,  ob  eine  Actio  pönal  ist  oder 
reipersekutorisch  ?     Die  Antwort  wäre  ja  sehr  einfach  und  jede  Frage 


*)  So  hätte  z.  B.  der  Vf.  es  in  diesem  Zusammenhang  sagen  müssen, 
daß  z.  B.  der  seiner  Lehre  scheinbar  widersprechende  Satz  des  Ulpian  D.  4, 
7,  4,  6:  haec  actio  non  est  poenalis  sed  rei  persecutionem  arbitrio  judicis 
CO  ntinet  (widersprechend  deshalb,  weil  nach  L.s  Auffassung  der  Verneinung 
der  Straf natur  höchstens  die  Bejahung  der  Ersatz n  a t u r  mit  „sed"  ent- 
gegengesetzt werden  könnte,  nicht  die  der  Ersatzfunktion)  interpoUert 
ist  und  ursprünghoh  gelautet  hat:  haec  actio  est  poenalis,  sed  sqq.  (so  auch 
schon  de  Francisci  p.  38).  Statt  dessen  wird  dies  erst  auf  S.  83  in  ganz 
anderm  Zusammenhang  ausgeführt. 
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iilM':rnii-<-4iir,  wenn  dM  Prädikat:  poenaÜH  nuRnahmsInti  bloß  den  Klagen 
\\«»;.v>n  her  ingcner  Delikte  zukäme;  al)or  bekanntlich  i«t  es  kcineswMi 
HO,  (Uli  man  überall,  wo  eine  actio  al«  pocnali«  bezeichnet  wird,  von 
einem  zweifellos  deliktiHchen  Tatbestände  Hprechen  könnte.  Wenn  z.  B. 
von  der  actio  gegen  den,  der  eine  nlienatio  judicii  metandi  causa  vollzogen 
hat,  der  echte  Ulpian  (1X4,  7,  4,  6,  vgl.  Anm.  1)  gesagt  hatte,  haec 
actio  est  poenalis  sed  reipersceutionom  nrbitrio  judicis  continet,  woher 
Hchöpfte  er  da«  Urteil,  daß  die  Alienation  ein  Delikt  «ei  T  Ebenso  wird 
von  dem  Anspruch  aus  der  sog.  a**  aubftidiaria  gegen  die  Munizipalmagi- 
.strato,  welche  die  übervormundschaftliche  Aufnichtspflicht  vemachläasi- 
gen,  gelegentlich  gesagt,  er  sei  eine  poona  (D.  27,  8,  9)  —  woraus  wurde 
('lies  geschlossen  ?  Denn  man  könnte  hier  auch  sehr  wohl  an  gesetzliche 
Haftung  (quasi  ex  contractu)  denken. 

Die  Lösung  dieses  Rätsels  findet  der  Verfasset  in  einem  Gedanken, 
der  meinem  Empfinden  nach  —  er  sagt  es  nicht  ausdrücklich  —  für  ihn 
der  Grundge<lanke  der  ganzen  Schrift  gewesen  ist  und  jedenfalls  für  die 
Anonlnung  des  Stoffe.'»  die  leitende  Onmdiinie  gebildet  hat.  Dieser  geht 
dahin:  jode  prätorische  Act  io  in  f  ac  tu  m  concopt  a  in  per- 
flonam  ist  den  Römern  von  Haus  aus  als  Strafklage  er- 
schienen; sie  konnte  daneben  nach  Umständen  auch  sachverfolgende 
Funktion  mit  übernehmen,  aber  das  war  immer  nur  eine  nachtragliche 
Zusatzentwicklung  und  hat  die  ursprüngliche  Natur  der  Klage  nicht 
verändert. 

Auf  diesen  überraschenden  Einfall  kommt  VerhuMei  folgendermaßen. 

Er  hat  bei  Erörterung  der  Frage,  ob  die  Pönalität  in  irgendwelcher 

Wecliselboziehung   zur  Amialität   steht   (S.  6— 11),   den  Ausspruch  des 

Gaius  4,  111: 

„aclionea  quae  ex  Uge  sencUusw  consulti»  profictWMtUur,  perpetuo  totere 

praetmem   accomodare,   eas  vero  quae   ex  propria   ipsiu«  iurisdictione 

pendent,  plerumque  intra  anniim  dare'' 

in  Vergleichung  gezogen  mit  der  Regel  des  Cassius  bei  Paulus  D.  44,  7,  35: 
„in  honorariis  artionibus  sie  esse  d^finiendum  (Cassius)  ait,  vt  quae 
rei  persecutioncm  habeant,  hae  etitim  post  annum  daretUur,  ceterae  intra 
annum". 

Um  die.<«e  scheinbar  divergierenden  Regeln  zu  vereinigen,  sucht  er 
eine  Auffassung  der  „ceterae  (d.  h.  rei  persecutioncm  non  habentes  =- 
poenales)  actiones"  des  Cassius,  wonach  sie  mit  den  „ex  propria  praetoris 
iurisdictione  pendentes"  des  Gaius  zusammenfallen.  Da  nun  die  letzte- 
ren den  actiones  quae  ex  lege  Sen.  ve  C.  proficiscuntur  gegenül>er8tehn  und 
diese  wieder  oowobl  die  reinen  Zivilklagen  bedeuten  werden,  als  auch 
die  durch  Fiktion  oder  subjektive  Umstellung  auf  zivilen  Fuß  gebrachten 
prätori3chen  (z.  B.  Klagen  des  bonorum  possessor),  so  bleiben  als  ceterae 
actiones  natürlich  die  actiones  in  factum  conceptae  übrig.  Diese  hätte 
also  Cassius  mit  den  ceterae,  welche  grundsätzlich  pönal  wären,  geroeint. 
Grewiß  wird  man  dieser  Deduktion  das  Lob  der  Sagazität  nicht  vor- 
enthalten.     Aber   es  bleibt  doch  das  Bedenken  bestehn,  welches  auch 
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Levy  sich  nicht  verhehlt  (S.  9),  daß  unter  dieser  Voraussetzung  Cassius 
sich  äußerst  dunkel  ausgedrückt  hätte;  warum  sagt  er  nicht  direkt,  daß 
die  a"^^*  in  factum  es  sind,  welche  nur  innerhalb  eines  Jahres  gegeben 
werden,  und  warum  zieht  er  statt  dessen  den  Gesichtspunkt  der  mangeln- 
den oder  vorhandenen  Sachverfolgung  heran?  Dabei  gebe  ich  gern  zu, 
daß  ich  für  die  Cassiusstelle  eine  bessere  Erklärung  auch  nicht  zu  geben 
weiß. 

Für  unsem  Verfasser  aber  handelt  es  sich  weiter  darum:  Warum 
ist  nun,  wie  Cassius  fragt,  allen  Actiones  in  factum  (personales  —  dies» 
selbstverständliche  Beschränkung  darf  man  wohl  einschalten)  der  pönale 
Chai akter  zugeschrieben  worden?  Und  er  glaubt  hierfür  eine  sehr  ein- 
fache Erklärung  gefunden  zu  haben  (S.  10 ff.):  Bei  den  Zivilklagen  konnte 
man  an  der  reipersekutorischen  Natur  keinen  Zweifel  haben,  sie  hatten 
die  Funlction,  den  Zustand  herbeizuführen,  der  nach  allgemeiner  Über- 
zeugung dem  zwischen  den  Parteien  bestehenden  Rechts-  und  Pflichten- 
verhältnis entsprach.  Ganz  entgegengesetzt  mußte  beim  zivilen  Delikt 
der  Gedanke  eines  Rechtsverhältnisses  von  vornherein  fehlen.  In  beiden 
Richtungen  gilt  das  gleiche  von  den  dem  Zivilrecht  durch  Fiktion  oder 
subjektive  Umstellung  angenäherten  Honorarklagen.  Die  große  Masse 
der  prätorischen  Klagen  dagegen  suchte  und  fand  keine  Anlehnung  an 
das  Zivilrecht:  der  Prätor  nmßte  deshalb,  wollte  er  das  Recht  auf  eine 
gewisse  Handlung  reagieren  lassen,  diese  mit  allen  ihren  Einzelheiten 
aufführen  und  erklären,  daß  er  in  einem  solchen  Falle  ein  Judicium  geben 
werde  .  .  .  „Das  weist  aber  mit  Sicherheit  darauf  hin,  daß  auf 
diesem  Gebiete  die  einzelne  Handlung,  die  in  die  Rechts- 
sphäre eines  andern  verletzend  eingriff,  noch  als  selbstän- 
dig und  in  sich  geschlossen  aufgefaßt  wurde.  Die  Reaktion 
ist  hier  notwendig  Strafe,  nicht  anders  als  gegenüber  den 
zivilen  Delikten." 

Ich  muß  bekennen,  daß  ich  diesen  Gedankengang  nicht  als  zwingend 
anzuerkennen  vermag.  Er  enthält  einen  logischen  Sprung,  ganz  deutlich 
in  den  Worten  (S.  13):  „Die  einzelne  Handlung,  die  in  die  Rechtssphäre 
eines  andern  verletzend  eingriff,  wurde  als  selbständig  und  in  sich  ge- 
schlossen aufgefaßt.  Die  Reaktion  ist  hier  notwendig  Strafe."  Warum 
aber  die  Reaktion  gegen  eine  in  sich  geschlossene  Handlung  notwendig 
als  Strafe  gedacht  werden  muß,  sagt  Verfasser  nicht.  Warum  soll  denn 
der  Prätor  an  einen  in  sich  geschlossenen  Tatbestand  Rechtsfolgen  nicht 
auch  in  der  Weise  knüpfen  können,  daß  auf  Grund  derselben  der  eine 
dem  andern  einen  Vermögensersatz  zu  leisten  hat  ?  Bei  den  dinglichen 
Actiones  in  factum,  z.  B.  der  quasi  Serviana,  ist  es  doch  immer  so.  Wenn 
es  bei  den  persönlichen  anders  stünde,  würde  sich  das  ja  sehr  gut  er-  ' 
klären,  wenn  hier  die  Intentio  überall  auf  ein  an  sich  rechtswidriges  Ver- 
halten des  Beklagten  abgestellt  wäre,  •/..  B.  auf  ein  dolo  malo  N'  N'  factum 
esse.  Daß  aber,  auch  ohne  solchen  Anhalt  in  der  Formel,  jede  a°  in  factum 
ohne  weiteres  als  pönal  empfunden  worden  wäre,  kann  man  aus  ihrer 
bloßen  Existenz  heraus  m.  E.  nicht  ei'klären.  Wollte  man  etwa  zurück- 
greifen auf  die  allgemeine  Idee,  daß  die  alte  Zeit  Verpflichtungen  nur 
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IUI  dio  R€>cht« Widrigkeit  anknüpft  und  man  alxo  dio  vom  Prätor  durch 
dio  a**  in  factum  l>ekämpftü  Nichterfüllung  der  odiktalen  VorBchriften  an 
sich  unter  dem  («eaichtspunkt  dos  IX'likts  betrachtet  habe,  ao  käme  man 
sofort  auf  da«  (Jobiet  der  Imponderabilien  und  «tollte  den  Erklärungsgrund 
erst  durch  ein  aus  dem  zu  Erklärenden  herausdeatilliertes  Prinzip  her. 

Außerdem  spricht  gegen  das  vom  Verfasser  behauptete  Prinzip 
noch  der  Umstand,  daß,  wenn  es  wirklich  das  leitende  gewesen  wäre, 
über  die  pönale  oder  nichtpönale  Natur  einer  bestimmten  Actio  in  factum 
nie  hätten  Zweifel  bestehen  können.  Dessenungeachtet  sind  solche  Zweifel 
immerhin  und  keineswegs  ganz  selten  vorgekommen.  Am  auffallendsten 
ist  folgendes:  Die  sog.  a<*  subsidiaria  gegen  die  Munizipalmagistrate, 
welche  bei  Verwaltung  der  Obervormundschaft  Pflichtverletzungen  be- 
gangen haben,  ist,  wie  Theophilus  zu  J.  1,  24,  2  ausdrücklich  sagt,  eine 
a°  in  factum  gewesen.  Daß  demnach  Julian  hier  dio  Haftung  der  Erben 
ablehnte,  wäre  an  sich  ganz  dem  Prinzip  gemäß  gewesen;  aber  bei  Ulpian 
findet  sich  diese  Ansicht  kurzerhand  verworfen  (Ulp.  fragm.  Argent.  11). 
Die  umgekehrte  Erscheinung  tritt  auf  bei  der  vermutlich  gleichfalls  in 
factum  konzipierten  a**  si  judex  litom  suam  focerit;  hier  wird  von  Julian 
D.  5,  1,  16  und  fragm.  Argent.  cit.  die  Erbenhaftung  angenommen:  „quae 
sententia  vera  non  est  et  a  multis  notata  est"  fügt  Ulpian  hinzu.  Daß 
dies  mit  dem  Vorhandensein  eines  feststehenden  Prinzips  nicht  wohl 
verträglich  ist,  scheint  mir  ebenso  deutlich,  als  es  auch  hier  wieder  rätsel- 
haft bleibt,  wie  man  so  apodiktische  Behauptungen  ohne  Begründung 
hat  hinstellen  können  und  wie  in  so  wichtigen  Fragen  so  starke  Meinungs- 
verschiedenheiten gelten  konnten. 

Läßt  sich  nun  aber  wenigstens  für  die  Mehrzahl  der  Fälle  die  Be- 
hauptung des  Verfassers,  daß  jede  a*  in  factum  pönale  Natur  hatte, 
erweisen  ? 

F^r  die  EinzelnachweLsungen  gliedert  Verfasser  die  actiones  in 
factum  in:  a)  prätorische  Straf  klagen,  b)  prätorische  Bereichern  ngs- 
klagen.  Mit  letzterem  etwas  fremdartigen  Ausdruck  meint  er  die  Klagen, 
welche  gegen  den  Erben  dos  mit  eüxer  actio  in  factum  verp>flichtet  Ge- 
we.senen  auf  die  Bereicherung  gegeben  werden.  —  Da  sie  in  jedem  ein- 
zelnen Fall  immer  nur  ein  Residuum  der  actio  i.  f.  gegen  den  Erblasser 
sind,  scheint  es  mir  eine  leicht  mißzuverstehende  Einteilung,  wenn  man 
sie  jenen  als  besondere  Gruppe  gegenüberstellt. 

Unter  den  prätorischen  Strafklagen  —  deren  Natur  nun  überall 
nachgewiesen  werden  soll  (S.  17£f.)  —  erscheint  zunächst  die 

1.  actio  de  pecunia  constituta.  Daß  diese  irgend  einmal  als  Pönal- 
klage  aufgefaßt  worden  sei,  ist  von  Bruns  ausgeführt,  worden,  und  der 
Verfasser  vermag  begreiflicherweise  den  von  diesem  bereits  angeführten 
Argumenten  für  die  Pönalität  kein  weiteres  beizufügen.  Die  Bruns  sehen 
Beweise  können  jedoch  wohl  als  ausreichend  betrachtet  werden,  wenn- 
gleich sie  der  Natur  der  Überlieferung  nach  keineswegs  reichlich  sind 
und  außer  der  zweimal  vorkommenden  Wendung,  daß  der  Nichtzahlende 
„fidem  constitutae  rei  fefellit",  nur  in  der  historischen  Notiz  des  Ulpian 
D.  13,  5,  18,  2  über  eine  noch  zu  Marcellus'  Zeit  bestehende  Streitfrage 
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„utrum  poenam  coutineat  haec  actio  an  rei  persecutionem"  bestehen, 
wobei  Ulpian  sich  für  das  continere  rei  persecutionem,  aber  auch  nur 
für  dieses,  entscheidet.  Zuzugeben  ist  dem  Verfasser  dabei,  daß  aus 
Wendungen  wie  „actio  rei  persecutionem  continet"  gegen  die  pönale 
Natur  nichts  geschlossen  werden  kann.  —  Denn  damit  kann  bloß  gemeint 
sein,  daß  die  primär  vorhandene  Strafe  die  Ersatzfunktion  in  sich  ein- 
schließt. 

Warum  ist  aber  nun  die  actio  constitutoria  eine  Pönalklage? 
Sehen  wir  ab  von  der  allgemeinen,  schon  oben  abgelehnten  Ausführung, 
wonach  jede  actio  in  factum  in  perscnam  es  notwendig  ist,  so  hat  Verfasser 
nicht  einmal  den  Versuch  einer  Erkläning  hierfür  gemacht.  Auch  Bruus 
hatte  das  nicht  getan.  Mau  müßte  denn  in  der  Anführung  der  Stellen, 
die  hier  von  euiem  „fidem  f allere"  u.  dgl.  sprechen,  eine  Andeutung 
darauf  finden,  daß  die  Nichteinhaltung  des  Konstituts  als  besondere 
Treulosigkeit  empfunden  worden  sei.  Aber  das  wäre  doch  ein  Haschen 
nach  flüchtig  hingeworfenen  Worten  und  mehr  Paraphrase  als  Erklärung. 
M.  E.  läßt  sieh  für  die  Pönalität  —  das  Wort  im  strengen  Sinn  genom- 
men —  eine  Erklärung  überhaupt  nicht  geben.  Eher  schon  für  die 
einzelnen  praktischen  Äußerungen  der  Pönalität.  Praktisch  kann  die 
Frage  nach  der  Strafnatur  ja  nur  folgende  Bedeutungen  gehabt  haben: 
1.  wird  von  mehreren,  die  in  solidum  konstituiert  haben,  durch  die 
Zahlung  des  Einen  Gesamtbefreiung  bewirkt  oder  ist  die  Haftung  eine 
kumulative  ?  Dem  Wortlaut  der  Formel  nach  war  das  letztere  an- 
zunehmen, und  so  würde  sich  die  ältere  Ansicht  begreifen.  Die  Gtegen- 
meinung  entspricht  dem  Sinn  und  Zweck  des  Geschäfts  und  ist,  indem 
sie  in  das  officium  judicis  eine  größere  Freiheit  hineinlegt,  als  jüngere 
wohl  zu  begreifen.  Ähnliches  gilt  2.  von  der  in  D.  13,  5,  18,  3  angeführten 
Streitfrage,  ob  Streitbefestigung  über  das  Konstitut  die  sortis  obligatio 
konsumiert  (die  jüngere  verneinende  Auffassung  beruht  auf  feinerer  Aus- 
legung des  Begriffs  der  eadem  res),  3.  Endlich  für  die  Frage  der  Ver- 
erblichkeit  (welche  die  Quellen  nicht  berühren)  mögen  die  älteren  viel- 
leicht angeführt  haben,  daß  nur  Rechtsverhältnisse  vererbt  werden.  D« 
formlose  Faktum  begründet  ein  solches  nach  Jus  civile  nicht,  sondei 
bewirkt  nur  eine  rein  persönliche  Verpflichtung  des  Paziszenten.  Es' 
wäre  überhaupt  für  alle  auf  Pacta  beruhenden  Actiones  in  factum  eine 
noch  zu  untersuchende  Frage,  seit  welcher  Zeit  die  Vererblichkeit  deti 
Pacta  anerkannt  worden  ist.  Für  andere  Actiones  in  factum  ist  von  hie 
aus  natürlich  eine  Erklärung  nicht  zu  gewinnen. 

Es  ist  wohl  möglich,  daß  die  Frage  der  Pönalität  aus  solchen  Einzel- 
erwägungen heraus  beantwortet  worden  ist.  Dann  aber  ist,  da  diese 
beträchtlich  weit  zurückliegen  müssen  und  die  einzelnen  Spuren  davon 
verlorengegangen  sind,  die  Erkenntnis  der  Entwicklung  fiir  uns  nicht 
mehr  zu  erhoffen. 

2.  Von  der  Actio  aus  dem  Receptum  argentaricrum  ist  in  dieser 
Richtung  nichts  überliefert. 

3.  Für  das  Receptum  nautarum  und  die  daraus  entspringende 
Actio  soll  der  einstige  Strafcharakter  daraus  folgen,  daß  noch  Ulpian 
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1).  4,  9.  3.  3  die  Noxulhaftung  in  Abrede  etellon  ..muO"  (8.  30).  Ob  er 
<)8  muß,  weiß  ich  nicht;  »agt  jemand,  zwuitual  zwei  ist  vier,  so  folgt  daraas 
nicht,  daß  es  irgend  cinninl  für  drei  gehalten  worden  ist.  Auch  die  sonsti- 
gen BeweisHtücke  sind  nicht  wostmtlioh  betwer,  so  daB  e«i  an  dieser  Stelle 
an  einem  Beweise  der  'l'he,-«)  fohlt. 

4.  Noch  weniger  klar  ist  die  Sache  bei  der  Actio  funeraria.  Wenn 
Verfasser  anführt,  daß  Ulpian  in  D.  11,  7,  12,  4  deren  Rechtsfolge  eine 
Poena  nennt,  so  übersieht  er,  daß  diese  Stelle  schon  von  Pernice,  Lab. 
3,  1,  68  als  mterpoliert  erkannt  worden  i«t.  Noch  weniger  hat  es  natür- 
lich zu  sagen,  daß  die  ursprüngliche  Strafnatur  heute  fast  allgemein 
anerkannt  wird  (S.  34).  Die  Klassiker  bringen  davon  nirgends  auch  nur 
eine  Romin wzenz,  sondern  erklären  den  Anspnu'h  einfach  für  reiperse- 
kutorisoh.  —  Um  so  begreiflicher,  als  er  ja  auch  unter  die  ediktsässige 
forniula  in  jus  concepta  fiel,  ,,quod  As  As  negotia,  quae  '1  itii  cum  is  more- 
retur  fuerunt  gesait",  was  Levy  S.  30  richtig  be^nt. 

5.  Besonders  übel  steht  es  aber  mit  den  Beweisen  der  PönalH&t 
bei  den  S.  38 ff.  erörterten  vier  actionos  in  factum  aus  der  Verwaltung 
des  in  possessionem  mittierten  Gläubigers.  Daß  dieses  actiones  in  factum 
waren,  ist  natürlich  und  unbestritten;  mit  Levy  ist  auch  anzunehmen, 
daß  ihnen  niemals  eine  formula  in  jus  concepta  zur  Seite  gestellt  worden 
ist.  Aber  erstaunt  int  man,  nun  weiter  zu  vernehmen  (S.  40),  „es  sei 
also  die  Rezeption  unserer  vier  actionos  in  factum  ins  Zivilrecht  ra 
leugnen"  (was  ich  nicht  bestreite)  „und  damit  ihre  fortdauernde 
Straf natur  zu  behaupten".  Nun  erinnere  man  oich,  daß  S.  15  der 
Verfasser  uns  gesagt  hat,  seine  bisher  noch  nirgends  anerkannte  Be- 
hauptung (daß  nämlich  die  actiones  in  factum  sämtlich  Straf  klagen 
seien)  bedürfe  eines  quellenmäßig  zu  führenden  Beweises.  Dieser  wird 
nun  hier  eben  mit  dem  id  quod  est  demonstrandum  geführt  und  ist 
um  so  weniger  überzeugend,  als  Ulpian  die  passive  Vererblichkcit  für 
drei  dieser  Klagen  betont,  von  der  vierten  aber,  nämlich  von  der  „si 
dolo  malo  (creditoris)  deterior  causa  possessionis  facta  esse  dicetur"  im 
Gegensatz  dazu  sofort  hinzufügt:  actio  ex  dolo  datur  quae  neque  post 
annum  neque  in  heredes  dabitur  . .  cum  ex  delicto  oriatur  poenaoque 
nomine  concipiatur,  wobei  man  deutlich  sieht,  wie  die  Dolusbedingung,. 
wo  sie  Platz  greift,  das  Entscheidende  ist. 

6.  Dann  gebt  der  Verfasser  über  zur  actio  subeidiaria  gegen  difr 
Munizipalmagistrate  wegen  der  Verletzung  ihrer  Pflichten  als  Vormund- 
sohaftsbehörde.  In  dieser  Verletzung  ein  Delikt  zu  erkennen  wäre  frei- 
lich dann  das  Gegebene,  wenn  es  immer  dolose  Verletzung  wäre.  Aber 
Dolus  wird  in  D.  27,  8  nirgends  vorausgesetzt  (wenn  man  auch  die  direkt 
von  Culpahaftung  sprechende  Stelle  des  Celsus  h.  t.  7  für  verdächtig 
halten  mag).  Die  Pönalität  ist  hier  allerdings  nicht  zu  bezweifeln;  denn 
in  h.  t.  9  wird  der  Anspruch  direkt  als  poena  bezeichnet;  wieso  das  kommt» 
ist  m.  E.  unerfindlich.  Die  Erbenhaftung  scheint  hier  ursprünglich  streitig 
gewesen  und  erst  durch  ein  Reskript  (in  eigentümlicher  Welse)  geordnet 
worden  zu  sein,  D.  27,  8,  6.  Dasselbe  gilt  von  Munizipalmagistraten» 
die  im  Verfahren  wegen  damnum  infectum  säumig  sind  (S.  45). 
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In  ähnlicher  Weise  bespricht  der  Verfasser  auch  noch  einige  andere 
wichtige  a"^"  in  factum,  die  man  bisher  als  Ersatzklagen  angesprochen 
hat.  Es  würde  den  Umfang  meines  Referats  überschreiten,  ihm  überall 
zu  folgen;  auch  kann  es  nicht  die  Aufgabe  des  Referenten  sein,  in  der 
Sache  eine  abschließende  Stellung  nehmen  zu  sollen.  Bei  einem  Thema 
wie  das  gegenwärtige,  das,  wie  ich  meine,  zu  den  umfassendsten  und 
schwierigsten  gehört,  würde  er  es  vor  der  Wissenschaft  und  vor  sich 
selbst  nicht  verantworten  können,  eine  definitive  Äußerung  zur  Sache 
abzugeben,  ohne  das  Material  allseitig  selbst  neu  durchforscht  und  durch- 
dacht zu  haben,  und  das  kann  bei  einem  bloßen  literarischen  Referat 
von  niemand  erwartet  werden.  Ich  muß  mir  darum  Reserve  auferlegen 
und  tue  es  um  so  lieber,  als  ich  bei  früherer  Gelegenheit  einmal  die  über- 
raschende und  unliebsame  Erfahrung  gemacht  habe,  daß  die  in  einem 
einfachen  Referat  ausgesprochene,  allerdings  zustimmende  Empfehlung 
einer  Schrift  mir  geradezu  als  Miturheberschaft  ihrer  Thesen  angerechnet 
und  ich  von  der  Opposition  so  angegriffen  ^^iirde,  als  hätte  ich  selbst 
sie  aufgestellt.  Ein  wenig  geschmackvolles  Verfahren,  das,  indem  es  die 
Unbefangenheit  der  Kritik  einschränkt,  leicht  dazu  führen  kann,  daß 
die  Rezensionen  zu  nichtssagenden  Lobhudeleien  oder  einfachen  Reklame- 
anzeigen herabsinken  und  gegen  welches  ich  unter  Vorbehalt  näherer 
Ausführung  schon  hier  nachdrücklich  Verwahrung  eingelegt  haben  will. 

Kehren  wir  zu  unserem  Verfasser  zurück!  Nachdem  er  zu  dem 
bezeichneten  Zweck  die  „prätorischen  Straf  klagen"  erörtert  hat,  d.  h.  die 
actiones  in  factum,  die  sich  gegen  den  durch  einen  Tatbestand  unmittel- 
bar Verpflichteten  wenden,  geht  er  über  zu  den  „prätorischen  Boreiche- 
rungsklagen",  d.  h.  zu  den  Klagen  gegen  dessen  Erben.  Sie  gehn  be- 
kanntlich auf  „in  quantum  ad  heredem  pervenit"  (man  beachte  auf 
S.  93  A.  5  die  Untersuchung  über  diesen  Ausdruck  und  sein  Verhältnis 
zu  der  Wendung  „in  quantum  locupletior  factus  est")  und  sind,  wie 
der  Verfasser  m  E.  richtig  betont,  nicht  mehr  Delikts-,  sondern  wahre 
(prätorische)  Bereicherungsklagen.  In  diesem  Zusammenhang  bekämpft 
Verfasser  als  viel  zu  weitgehend  namentlich  die  von  de  Francisci 
wnd  Albertario  aufgestellte  Behauptung,  wonach  die  gesamte  Erben- 
haftung aus  Delikten  auf  „in  quantum  pervenit"  unklaesi  ch  und  kom- 
pilatorischer  Herkunft  sein  soll,  wobei  namentlich  der  Hinweis  auf  fragm. 
de  form.  Fabiana  45  (S.  112)  schlagend  wirkt.  Besonderes  Interesse 
werden  auch  die  Ausführungen  über  die  actio  rerum  amotarum  finden. 

Den  Beschluß  der  Arbeit  macht  eine  Ausführung  über  die  zivilen 
Deliktsklagen.  Hier  wird  insbesondere  an  dem  Beispiel  der  actio  legis 
Aquiliae  neuerdings  und  mit  großer  Schärfe  dargetan,  wie  die  zivilen 
Deliktsklagcn  ihrer  Natur  nach  rein  pönal  sind  und  wo  sie  gleichzeitig 
Schadensersatz  bringen,  dies  nur  eine  Nebenfunktion  ist,  die  an  ihrer 
«igentlichen  Natur  nichts  verändert.  Demgemäß  ist  die  römische  Be- 
griffsreihe „Strafklage  und  Ersatzklage"  keineswegs  zusammenzuwerfen 
mit  der  von  „Deliktsklage  und  Vertragsklage".  Die  auch  hier  wieder 
lind  hier  wohl  am  schönsten  durchgeführte  Unterscheidung  von  pönaler 
Ifatur  und  konkurrierender  reipersckutorischer  Funktion  der  Klagen  gibt 
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dem  Verfa««er  Anlaß,  auf  den  Begriff  der  sog.  actio  mixta  einzugehen 
und  Hcharf  zu  betonen,  duO  dieser  Narae,  deiwen  Klansizität  der  Verfasser 
wohl  mit  andern  /u  bezweifeln  scheint,  aber  einer  erneuten  Untersuchung 
nicht  untei-werfen  will,  selbst  wenn  er  von  den  Klasaikem  bereit«  ge- 
hraucht wonlcn  s(Mn  sollte,  doch  niemals  einen  ((uantitativt-n,  sondern 
nur  einen  qualitativen  Sinn  gehabt  haben  könnte;  d.  h.  nie  würden 
nie  daran  getlacht  haben,  innerhalb  einer  Pönalklage  zwei  Stücke  der- 
selben zu  unterscheiden,  und  z.  B.  bei  mehreren  J>liuquenten  die  kumu- 
lative Haftung  nur  in  Höhe  der  Poena,  nicht  auch  in  Höhe  des  erforder- 
lichen Krsatzos  zuzulaasen.  Vgl.  vor  allem  S.  142.  Dadurch  wird  das 
richtige  Verständnis  von  Gaius  4,  (l  — 11  gesichert,  da«  dutch  die  irre- 
führenden Äußerungen  der  justinianischen  Institutionen  gefährdet  ist. 

Ich  nehme  hiermit  Abschied  von  dem  Buch,  dessen  Inhalt  das 
Referat  nicht  allseits,  sondern  nur  in  den  Hauptpunkten  hat  wiedergeben 
können.  Ganz  ohne  Widerspruch  konnte  ich  seine  Resultate  nicht  hin- 
nehmen; namentlich  von  der  dem  Autor  ersichtlich  sehr  am  Herzen  liegen- 
den Behauptung,  daß  jede  actio  in  factum  in  personam  ursprünglich  pönal 
gedacht  und  empfunden  worden  Lst  und  die  Richtung  auf  den  Schadens- 
ersatz sich  hier  überall  erst  allmählich  alß  Nebenfunktion  herauscnt- 
wickelt  hat,  bekenne  ich  mich  doriieit  als  noch  nicht  überzeugt.  Aber, 
dfw  möchte  ich  noch  hervorheben,  ich  will  damit  die  Ansicht  Levys 
nicht  als  definitiv  unhaltbar  bezeichnet  haben;  möglich,  daß  bei  einer 
irleich  eingehenden  Beschäftigung  mit  dem  Gegenstand,  wnoersie  gepflogen 
hat,  ich  mich  in  seine  Auffassung  hineindenke.  Das  ist  ein  jeder  zurück- 
haltenden Rezension  eines  originellen  Buchs  zu  empfehlender  Vorbehalt; 
Ideen,  welche  vom  Herkömmlichen  abweichen,  stoßen  ja  beim  Leser 
notwendig  auf  die  Widerstandskraft  seiner  angewöhnten  Vorstellungen, 
und  es  dauert  oft  lange,  bis  diese  allmählich  versiegt. 

Daß  die  Schrift  auch  für  die  Interpolationenforschung  manchen 
schätzbaren  Beitrag  bringt,  nicht  bloß  positiv,  sondern  auch  negativ 
durch  Ablehnung  allzu  kühner  Vermutungen,  braucht  kaum  bemerkt 
zu  worden.  Sie  wud  hiermit  jedermann  zu  eingehendem  Studium  emp- 
fohlen. 

Leipzig,  Oktober  1Ü16.  Mitteis. 


Das  Strafrecht  im  Rechte  der  Papyri  von  Dr.  Rafael 
Taubenschlag,  Privatdozenten  des  Römischen  Rechts 
an  der  Universität  Krakau.  Leipzig  und  Berlin,  B.  Q.  Teubner 
1916.     X  und  131  S. 

Der  den  Pap3nx)logen  schon  wohlbekannte  Verfasser  legt  hier  eine 
Darstellung  des  Strafrechts,  soweit  dieses  aus  papyrologischen  Quellen 
erkenntlich  ist,  der  gelehrten  Welt  vor.  Wie  das  Vorwort  erzählt,  ist  das 
Manuskript  in  den  heißen  Tagen  des  JuU  1914  abgeschlossen  und  die 
Drucklegung  während  des  Krieges  von  dem  im  österreichischen  Heere 
Zeitsclxiift  für  Bachtsgeechkhte.    XXX\^.   Born.  Abt.  22 


338  Literatur. 

stehenden  Verfasser  besorgt  worden.  Das  Buch  ist  dem  Lehrer  Tauben- 
schlags an  der  Krakauer  Universität,  Stanislaus  Wröblewski,  ge- 
widmet. 

Die  Arbeit,  von  der  der  Verfasser  mit  Recht  sagen  darf,  sie  beruhe 
„auf  eigener,  nach  Möglichkeit  vollständiger  Durcharbeitung  der  ein- 
schlägigen Quellen",  ist  in  drei  Teile  gegliedert,  wovon  der  erste  die 
ptolemäische,  der  zweite  die  römische  und  der  dritte  die  im  Sprach- 
gebrauch der  Papyrologen  sogenannte  byzantinische  Epoche,  d.  i.  die 
Zeit  des  Absolutismus  bis  zur  arabischen  Eroberung  behandelt.  In  den 
einzelnen  Epochen  bespricht  T.  nacheinander  das  materielle  Strafrecht, 
Gerichtsorganisation  und  Prozeß,  Strafen  und  schließlich  das  Sklaven- 
recht. 

Die  Einleitung  (S.  2— 4)  behandelt  verständig  das  Problem  der 
Über-  und  Nebeneinanderlagerung  des  einheimischen,  griechischen  und 
römischen  Rechts.  Wenn  der  Verfasser  für  die  Romanisierung  des  Straf- 
rechts vor  allem  auf  die  Tätigkeit  der  ediktalen  Strafgesetzgebung  und 
die  Pi'axis  der  statthalterlichen  Gerichte  verweist,  so  hat  er  dafür  genügend 
Belege.  Zweifelnder  stehe  ich  den  Bemerkungen  über  die  Geltung  bzw. 
Nichtgeltung  des  einheimischen  Rechts  gegenüber.  Da  müssen  wir  uns, 
solange  wir  nicht  zugleich  Ägyptologen  von  Fach  sind,  doch  recht  vor- 
sichtig verhalten.  Die  Beispiele  für  Anwendung  griechischen  Rechts  auf 
ägyptische  Parteien  sind  derm  doch  nicht  zahlreich  genug  und  nicht  ent- 
scheidend genug,  um  da  sicher  zu  gehen.  Ich  habe  den  Eindruck,  als 
ob  der  Verfasser  hier  etwas  stark  auf  die  griechische  Seite  neigte.  Vgl. 
zur  Frage  und  besonders  zum  Kampf  des  ägyptischen  Nationalismus 
gegen  die  Fremden  meine  Ausführungen,  S.-B.  Bayer.  Akad.  1914,  5.  Abh., 
besonders  3£f. 

Die  Arbeit  T.s  mußte  zunächst  eine  Menge  von  Einzelfragen  er- 
ledigen und  im  wesentlichen  Kleinarbeit  bleiben.  Das  wiederholt  zitierte 
Motto  ix  fiSQovg  yiyvwoxofiev  hat  aber  auch  hier  Geltung.  Der  Verfasser 
beschränkte  sich  zumeist  absichtlich  auf  die  papyrologischen  Quellen. 
Wie  schwer  es  ist,  auf  Grund  antiker  Strafrechtskasuistifc  ein  System 
des  Strafrechts  zu  schreiben  und  die  allgemein  grundlegenden  Fragen 
etwa  in  dem  Ausmaß  zu  behandeln,  wie  die  moderne  Kriminalistik  das 
tut,  dafür  darf  an  das  Römische  Strafrecht  Mommsens  selbst  erinnert 
werden.  Die  Dinge  liegen  auf  strafrechtlichem  Gebiete  eben  ganz  anders 
als  auf  privatrechtlichem,  wo  der  Usus  modernus  die  Dogmatik  von 
heute  aus  den  römischen  Quellen  zu  entwickeln  unternommen  hat.  Oder, 
um  wiederum  Mommsen  zu  nennen,  das  römische  —  und  antike  — 
Strafrecht  ist  eine  viel  mehr  historisch-philologische  als  juristisdie  Diszi- 
plin. Man  muß  sich  das  vor  Augen  halten,  um  eine  derartige  Arbeit 
gerecht  zu  beurteilen,  die  vielleicht  beim  ersten  Blick  den  StofE  nicht 
genügend  zu  meistern  scheint.  Der  Verfasser  hat  es  nicht  etwa  an  Ver- 
suchen zu  juristisch-dogmatischer  Einordnung  und  Beleuditung  der 
Quellenergebnisse  fehlen  lassen:  aber  es  überwiegen  eben  noch  Detail- 
forschungen. Erst  eine  kombinierte  Betrachtung  des  papyrologischen 
Materials  mit  dem  sonstigen  —  vor  allem  also  für  Rom  mit  dem  der 
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ReohtsbQoher  —  wird  diesen  der  ereton  Arbeit  auf  dem  Gebiete  natar- 
gemäß  anhaftenden  und  vom  Verfaaoer  selbst  gewiß  am  besten  gefühlten 
Nachteil  beheben.  Während  das  privat-  und  prozeßrechtliche  Gebiet 
auch  in  der  Papyrologie  nämlich  schon  zum  Teil  monographisch  vor- 
bearbeitet ist,  liegt  auf  strafrechtlichem  Gebiet  recht  wenig  vor.  Die 
Arbeit  des  Verfassers  verdient  darum  sehr  unseren  Dank  und  läßt  den 
Wunsch  rege  werden,  sie  möge  in  der  angedeuteten  mehr  „juristischen" 
Weise  vom  Verfasser  selbst  seinerzeit  ergänzt  werden.  Dann  könnte 
auf  die  grundlegenden  Quellenstudien  in  diesem  Buch  verwiesen  und  so 
die  Lektüre  auch  dem  Nicht  papyrologen  zugänglicher  werden.  Ich 
möchte  damit  nicht  dem  Hereintragen  modemer  Begriffe  in  eine  ihnen 
femstehende  Quollen  weit  das  Wort  reden,  wohl  aber  einer  mehr  rechts - 
vergleichenden  Darstellung.  Aber  es  sei  wiederholt,  daß  dazu  eine  quellen- 
mäßige Erkenntnis  des  Stoffs  unbedingte  Voraussetzung  ist,  und  diese 
hat  der  Verfasser  in  dankenswerter  Weise  geschaffen. 

Einige  allgemeinere  Gesichtspunkte  sind  schon  voriängst  aufgestellt 
worden.  Bezüglich  der  Einteilung  der  Delikte  in  ptolemäischer  Zeit  ver- 
weist T.  auf  die  bekannte  und  wohl  sichere  Unterscheidung  des  Straf- 
und  Zivilunreohts  und  innerhalb  des  Strafunrechts  auf  die  Scheidung 
der  Delikte  nach  dem  verletzten  Rechtsgut,  je  nachdem  an  diesem  bloß 
der  Private  {Idiov  ddlxijfta)  oder  auch  die  Öffentlichkeit  interessiert 
ist.  Diese  Abgrenzung  ist  nun  bekanntlich  in  den  Rechtsordnungen  ver- 
schieden. So  ist  in  der  römischen  Ordnung,  seit  wir  sie  kennen,  der 
Mord  öffentliches  Verbrochen,  dessen  Ahndung  nicht  der  Sippe  des  Ge- 
mordeten überlassen  bleibt,  die  Injurie  aber  Privatdelikt,  während  in 
Athen  umgekehrt  der  Mord  stets  der  Pnvatklage  überlassen  blieb,  wäh- 
rend für  frivole  Persönlichkeitsverletzung  (Hybris)  öffentliche  Anklage 
zustand.  Andere  Auffassungen  des  tdiov  Adiftrjua  weist  T.  (S.  6*) 
m.  E.  zutreffend  zurück.  Ein  von  Staats  wegen,  nicht  erst  auf  Antrag 
des  Verletzten  oder  seiner  Sippe  zu  ahndendes  Unrecht  ist  aber  eben 
damit  aus  der  einen  Gruppe  ausgeschieden  und  in  die  andere  über- 
getreten^), auch  wenn  es  einem  Privaten  vom  Privaten  zugefügt  wurde. 
Die  Unterscheidung  ist  also  prozessual.  Die  vßgK  ist,  wie  erwähnt,  nicht 
Privatdelikt,  obwohl  sie  vom  Privaten  dem  Privaten  zugefügt  wird,  wohl 
aber  die  römische  actio  iniuriarum;  die  attische  Mordklage  macht  in 
diesem  Recht  den  Mord  dagegen  zum  Privatdelikt.  Dies  zur  Klarstellung 
meiner  Auffassung,  die  freilich  von  der  des  Verfassers  abweicht,  der  vom 
„Privatdelikt  im  materiellrechtlichen  Sinne"  sjMicht,  wenn  die  Straftat 
nur  „durch  eine  Privatperson  einer  andern"  zugefügt  ist,  unbekümmert, 
ob  sie  „vom  Verletzten  selbst"  (gemeint  ist:  nur  auf  seinen  Antrag  hin) 
oder  von  Staats  wegen  geahndet  wird  (S.  6*).  Warum  der  Verfasser  an 
seiner  eigenen  Kategorie  festhält,  obwohl  er  die  gewöhnliche  Auffassung 
des  Privatdelikts  natürlich  kennt,  ist  mir  trotz  seiner  Bemerkung  S.  109 
nicht  klar  geworden. 

^)  Sofern  sich  also  bei  Raub  und  Diebstahl  „Anzeichen  eines  staat- 
lichen Eingreifens  erkennen"  lassen  (S.  36),  sind  diese  Delikte  nicht  mehr 
private,  sondern  öffentliche. 

22* 
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Bei  der  Einteilung  der  Delikte  in  dfiagr^fiara  und  äpfo^fiara  läßt 
T.  mehrere  Erklärungsraöglichkeiten  offen,  zieht  aber  schließlich  doch 
jene  vor  (z.  B.  S.  8.  25.  31),  die  im  dfidgrij/xa  das  dolose  Delikt,  im  ayvotj/ia 
eine  Schädigung  sieht,  die  sei  es  kulpos  oder  zufällig  geschehen  ist. 
Dabei  ist  freilich  die  Frage,  inwieweit  das  ptolemäische  Recht  das  Ver- 
ursachungs-  oder  Verschuldungsprinzip  als  Grundlage  der  strafrecht- 
lichen Haftung  des  Täters  annahm,  noch  zu  untersuchen.  Hat  es  hier 
das  Vemrsachungsprinzip  schon  überwunden,  so  wird  nicht  mehr  das 
zufäUige,  sondern  nur  das  fahrlässige  Delikt  geahndet  und  ayvörfixa  karm 
nur  dieses  bedeuten.  Aber  sicher  sind  wir  noch  durchaus  nicht.  Das 
kommt  auch  in  den  Ausführungen  des  Verfassers  zum  Ausdruck. 

Gerne  sähen  wir  weitere  Fragen  des  „allgemeinen  Teils"  schon  hier 
erörtert,  aber  der  Verfasser  hat  es  vorgezogen,  solche  im  speziellen  Teil, 
wenn  wir  den  Hauptteil  des  Buches  so  nennen  dürfen,  gelegentlich  mit 
zu  berücksichtigen,  offenbar  von  der  Annahme  geleitet,  daß  das  Quellen- 
material für  allgemeine  Darstellung  noch  zu  wenig  ergiebig  sei. 

So  tritt  der  Verfasser  denn  in  die  Erörterung  der  einzelnen  Delikte 
in  ptolemäi scher  Zeit  ein.  Zunächst  werden  die  Privatdelikte  behandelt. 
Gleich  beim  Mord,  den  das  ptolemäische  Recht  anscheinend  wie  das 
attische  als  Privatdelikt  auffaßt,  sehen  wir  die  Dürftigkeit  des  Quellen- 
standes so  recht  vor  Augen.  Mehr  ist  von  der  vßQig  bekannt,  wo  sich 
der  Verfasser  für  das  alexandrinische  Recht  des  Hai.  1  den  grundlegenden 
Ausführungen  von  Partsch  und  San  Nicolö  anschließt,  im  übrigen 
aber  auch  die  Kasuistik  der  Fälle  aus  der  x^^Q^  eingehend  verarbeitet. 
Es  folgt  die  Erörterung  der  ßia,  bzw.  aller  Tatbestände,  die  durch  die 
ßla  als  Angriffsmittel  charakterisiert  sind.  Die  römische  Kasuistik  Corois, 
La  violence  en  droit  Romain,  findet  hier  eine  ausgiebige  papyrologische 
Parallele.  Es  ist  schade,  daß  die  Bücher  nicht  aufeinander  Bezug  nehmen 
konnten.  Auch  das  diaastsiv,  die  Erpressung  von  widerrechtlichen  Ab- 
gaben durch  Beamte,  rechnet  T.  (S.  24ff.)  zu  den  Privatdelikten  ^) :  ob 
da  aber  nicht  von  Staats  wegen  ein  Verfahren  gegen  den  fehlenden  Be- 
amten erhoben  werden  konnte,  steht  doch  noch  dahin.  „Erweisen"  läßt 
es  sich  nun  freilich  nicht,  aber  Par.  61  kaim  doch  auch  in  diesem  Sinn  ge- 
deutet werden  (anders  T.  25*).  Unter  den  Vermögensdelikten  steht  voran 
der  Diebstahl;  der  Begriff  ist  weit,  er  faßt  qualifizierte  Fälle  ebenso 
zusammen  wie  Delikte,  die  nicht  Diebstahl  in  unserem  Sinne  sind  (Ver- 
untreuung S.  30).  Es  scheint,  daß  der  Diebstahl  unter  Umständen  zum 
öffentlich  verfolgten  Delikt  wurde;  begreiflich  ist  dies  besonders  beim 
Raube  (S.  29).  Auch  die  Sachbeschädigung  ist  durch  zahlreiche  Einzel- 
fälle belegt.  Eine  allgemeine  Bestimmung  trifft  Hai.  1,  99  ff.  gegen  Bauen 
und  Pflanzen  unter  Verletzung  des  Nachbarrechts  (dazu  T.  S.30f.).  End- 
lich finden  wir  eine  R«ihe  betrügerischer  Tatbestände  in  Beispielen  aus 

^)  Er  gerät  dabei  freilich  mit  seiner  eigenen  Definition  eines  Privat- 
delikts in  Widerspruch,  das  vom  Privaten  den  Privaten  zugefügt  sei  (S.  6), 
und  es  erweist  sich  die  Richtigkeit  der  obengenannten  Auffassung  des 
Privatdelikts  als  des  dem  geschädigten  Privaten  zur  Ahndung  überlassenen 
Delikts. 
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den  ptolcmiÜBchen  Papyri,  einen  technisch  ausgebildeten  Betrugsbegriff 
inde«  noch  nicht  (S.  33 f.).  An  diese  Erörterungen  schließen  »ich  Be- 
trachtungen über  falsches  Zeugnis,  wodurch  jemand  zu  Schaden  gekommen, 
über  eine  eigenartige  Verletzung  des  Hausrechts  und  schließlich  über  den 
Ehebruch. 

Unter  den  crimina  publica  der  ptolemäischen  Zeit  werden  zunächst 
die  Steuerdelikte  (S.  36 ff.)  besprochen,  deren  Wesen  von  der  Steuer- 
Verwaltung  bedingt  ist  und  die  daher  vom  Zahler,  Beamten,  Pächter  und 
anderen  an  der  Pacht  beteiligten  Personen  begangen  werden  können. 
Damit  verwandt  sind  die  ßaaiXttcä  iyxXijfxaxa,  die  „gegen  die  Interessen 
der  königlichen  Domänen  und  Monopole  verstoßen"  (S.  44 ff.).  Wird  zu- 
gleich mit  dem  König  auch  ein  Privater  geschädigt,  so  sind  die  Delikte 
„gemischter"  Natur.  Ist  durch  die  Unregelmäßigkeit  nur  ein  Monopol- 
pächter geschädigt,  so  liegt  ein  reines  Privatdelikt  vor,  es  scheint  wenig- 
stens hierbei  die  Klage  dem  Geschädigten  vorbehalten  zu  sein.  Einige 
Beobachtungen  über  das  Majestätsverbrechen,  das  sich  gegen  die  staat- 
liche Ordnung  und  damit  gegen  den  den  Staat  personifizierenden  König 
richtet  (äaeßeta  mit  Rücksicht  auf  das  Gottkönigtum),  sowie  die  Be- 
sprechung der  Sakraldelikte  (Ugoatdia  und  Asylverletzung)  schließen  die 
Erörterung  des  materiellen  Strafrechts  der  ptolemäischen  Zeit  ab.  Ver- 
letzung des  Sgxoi  ßaaihxöi  ist  Majestätsdelikt. 

In  der  Behandlung  der  ptolemäischen  Gerichtsorganisation  und  des 
Prozesses  (S.  52ff.)  werden  die  erst  von  Mitteis,  dann  von  Semeka  u.  a, 
erörterten  Fragen  neu  besprochen.  T.  darf  auch  hier  genaue  Quellen- 
und  Literaturverwertung  für  sich  in  Anspruch  nehmen.  Eine  Zahl  von 
Einzelfragcn  bleibt  freilich  noch,  wie  der  Verfasser  ehrlich  zugibt,  offen. 
Ich  hoffe,  einmal  zusammenfassend  über  diese  Dinge  handeln  zu  können. 
S.  73 ff.  werden  die  Strafen  zusammengestellt:  Todesstrafe,  Körper-,  Frei- 
heits-  und  Vermögensstrafen.  In  der  Besprechung  des  deliktischen 
Sklavenrechts  (Lill.  29,  Hai.  1)  schließt  sich  der  Verfasser  Part  seh' 
bekannten  Ausführungen  (Arch.  f.  Papyrusf.  VI  65 ff.)  an. 

Nach  demselben  Prinzip  wie  die  ptolemäische  sind  die  römische  und 
byzantinische  Periode  behandelt.  Wenn  der  Verfasser  bei  der  Einteilung 
der  Delikte  „Privatdelikt"  in  dem  von  ihm  angenommenen  Sinn  versteht, 
so  muß  er  natürlich  den  Mord  auch  für  die  römische  Zeit  wie  für  jede 
Epoche  unter  diese  Kategorie  einreihen.  Aber  von  besonderem  Interesse 
für  die  Erkenntnis  eines  Fortschritts  des  Kriminalrechts  ist  die  Frage, 
ob  der  Staat  den  Mord  von  sich  aus  ahndet  oder  nur  dann,  wenn  die 
Sippe  des  Toten  Ahndung  verlangt,  m.  a.  W.,  ob  der  Mord  ein  crimen 
publicum  im  römischen  Sinne  geworden  ist  oder  delictum  privatum 
bleibt.  Die  Frage  ist  natürlich  leichter  gestellt  als  beantwortet.  Deim, 
wenn  die  Quellen  etwa  von  der  Mordanzeige  durch  Bruder  oder  Schwester 
berichten,  ist  damit  die  Frage  noch  lange  nicht  im  Sinne  des  deüctura 
privatum  entschieden.  Und  mir  will  es  unmöglich  scheinen,  daß  die  römi- 
sche Ordnung  in  den  Provinzen,  und  sei  es  auch  im  exzeptionell  be- 
handelten Ägypten,  auf  ein  Prinzip  verzichtet  hätte,  welches  das  römische 
Strafrecht,  seit  wir  es  kennen,  beherrscht  (vgl.  Monimsen,  Strafr.  614). 
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Sind  für  Mordfälle  die  Belege  spärlich,  so  sind  sie  desto  häufiger  für 
vßgis  und  ßia.  Wichtiger  als  die  Kasuistik  der  Einzelfälle  ist  aber  die 
Konstatierung  der  Tatsache,  daß  bei  der  ßia  sich  ein  Übergang  vom 
privaten  zum  kriminellen  Strafrecht  (S.  86 f.)  feststellen  läßt.  Auch  beim 
diaoeieiv,  der  Erpressung  durch  Beamte,  läßt  sich  eine  ähnliche  Ent- 
wicklung beobachten.  Man  darf  sich  durch  die  Statistik  der  Überlieferung, 
die  in  überwiegendem  Maße  auf  private  Beschwerden  hinweist,  nicht  be- 
irren lassen.  Auch  müssen  wir  polizeiliches  und  gerichtüches  Verfahren, 
wie  dies  Mitteis  genügend  klargestellt  hat,  stets  wohl  auseinanderhalten. 
Dazu  die  Ausführungen  des  Verfassers  S.  97  ff.  Anscheinend  rückt  sogar 
der  Diebstahl  ins  Gebiet  der  crimina,  wenigstens  begegnen  Xrjaxoniaoxal, 
„Diebesfänger"  (T.  S.  90^):  aber  freilich  ist  es  wieder  möglich,  daß  diese 
Organe  nur  dann  in  Aktion  traten,  wenn  eine  Privatklage  vorlag. 

Macht  sich  so  der  Zug  zum  öffentlichen  Strafrecht  im  Privatdelikts- 
recht bemerkbar,  so  sind  die  Belege  für  crimina  publica  gegen  den  Staat 
selbst  auch  in  dieser  Zeit  nicht  sehr  zahlreich.  Es  ist  nicht  verwunder- 
lich, wenn  sie  sich  in  erster  Linie  auf  dem  Grebiete  der  Mskaldelikte 
(S.  92 ff.)  als  Betrug  bei  der  Zollverwaltung,  Diebstahl  aus  staatlichen 
Magazinen  und  von  Staatsgut  überhaupt  zeigen.  Unter  dem  Staats - 
delikt  im  besonderen  Sinne  begegnet  der  verbotene  Waffenbesitz.  Die 
für  Verletzung  des  Kaisereides  bestimmte  Strafe  ist  auch  heute  noch 
nicht  aus  den  Papyri  ersichtlich  (S.  95*).  Von  Geschlechtsdelikten  be- 
gegegnen  Päderastie  und  Inzest  (S.  95 f.).  Über  die  hierauf  gesetzten 
Strafen  ist  nichts  bekannt. 

Im  Anschluß  an  die  Schilderung  des  Prozesses  ist  S.  104  ff.  kurz 
von  Asylrecht,  Appellation  und  Amnestie  die  Rede.  Sodann  werden  die 
Streifen  dieser  Periode  und  mit  einigen  Bemerkungen  das  Sklavenrecht 
besprochen. 

Für  die  byzantinische  Epoche  ist  unter  den  Belegen  für  Straftaten 
bekanntlich  der  schon  wiederholt  behandelte  P.  BGU.  1024  bedeutsam, 
wie  Braßloff  gezeigt  hat,  ein  Produkt  der  schönen  Literatur,  dessen 
Berichte  aber  tatsächliche  Grundlagen  haben:  der  Papjrus  erzählt  von 
drei  Mordprozessen  auf  sexuellem  Hintergrund.  Von  Staatsdeükten  ist 
ein  besonderer  Fall  der  Gemeinschaft  mit  dem  Landesfeind  (Cair,  Cat. 
Maspero  67004)  belegt  (S.  118),  femer  fällt  für  den  heidnischen  Staat 
christliches  Bekenntnis  unter  das  Staatsdelikt,  während  in  der  christlichen 
Aera  nichtchristUches  und  haeretisches  Bekenntnis  ein  eigenes  Delikt  bil- 
den (Mommsen,  Straf r.  599 ff.,  Verf.  11 8 f.).  Gerichtsorganisation  und 
Prozeß, .  Strafen  und  Slilavenrecht  sind  die  Gegenstände  der  weiteren 
Erörterungen.  Gerade  für  die  byzantinische  Zeit  wird  hier  aus  der 
Mitverarbeitung  anderer  Quellen  als  der  Papyri  noch  reicher  Ertrag  zu 
erwarten  sein. 

Auch  hier  hat  die  mühevolle,  das  Quellenmaterial  sammeln'de  und 
sichtende  Arbeit  des  Verfassers  die  notwendige  Grundlage  geschaffen. 
Daß  die  notwendigen  Indices  bei  der  Arbeit  Taubenschlags  nicht 
fehlen,  braucht  kaum  bemerkt  zu  werden. 

München.  L.  Wenger. 
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La    violenco    en     Droit    Crimincl    Romain    par    Jean 
C  orol.     Paris  1915.     361  S 

Dieses  Buch  stammt  aus  Girards  Schule,  ist  dem  Lehrer  gewidmet 
und  weist  die  eingehende  Kenntnis  und  Verwertung  der  französischen, 
aber  auch  der  deutschen  und  italienischen  Literatur  auf,  die  wir  bei 
Büchern  aus  dieseit  Schule  ansutreffen  gewöhnt  sind.  Der  Verfasser  hat 
sieh  ein  sonst  wenig  zu  monographischer  Bearbeitung  beliebtes  Gebiet  aus- 
gesucht, indem  er  ein  strafrechtliches  Thema  wählte.  Dabei  fußt  er 
natürlich  durchaus  auf  Mommson.  Mit  stets  neuer  Bewunderung  sieht 
man  aus  einer  so  umfangreichen  Monographie  über  eine  im  Zuge  der  Ge- 
samtdarstellung Mommsens  erörterte  Frage,  wieviel  Stoff  der  Meister 
in  knappste  Form  zu  pressen  verstanden  hat.  F.r  hebt  ja  selber  (Strafr. 
VIII,  vgl.  auch  530)  hervor,  wie  er  in  seiner  Arbeit  viele  Einzelheiten 
und  kasuistische  Darlegungen  üborgchon  mußte,  und  daß  er  besonders 
für  eine  Auseinandersetzung  mit  der  neueren  Literatur  keine  Gelegenheit 
gehabt  habe.  Hier  kann  die  Tätigkeit  Späterer  und  Jüngerer  mit  Grund 
einsetzen.  Corol  hat  das  Kapitel  vis  (bei  Mommsen  S.  652— 666)  in 
diesem  Sinne  zur  Einzelbearbeitung  übernommen.  Ich  habe  die  Arbeit 
an  anderer  Stelle  (Krit.  Viorteljahrsschr.  1915)  eingehender  besprochen 
und  darf  mich  daher  hier  um  so  eher  mit  einem  Hinweis  auf  jenes  Referat 
begnügen,  als  die  allgemeinen  Ausführungen  des  Verfassers  sich  mit 
Mommsens  leitenden  Gedanken  natui^emäß  teils  decken,  und,  wo  sie 
abweichen,  doch  auseinandersetzen  müssen,  während  für  die  Stärke  dieser 
Arbeit,  die  vor  allem  in  kasuistischer  Elrörterung  der  römischen  vis- 
Kasuistik  liegt,  der  Referent,  um  nicht  bloß  zu  wiederholen,  ohnedies  auf 
das  Buch  selbst  verweisen  muß.  Prozeß  und  materielles  Recht  sind  ge- 
bührend zusammen  behandelt.  Wenn  die  äußere  Einteilung  nach  dem 
staatsrechtlichen  Grundsatz  der  Scheidung  in  republikanische  Zeit,  Prin- 
zipat, absolute  Monarchie  gegliedert  ist,  so  kann  damit  der  Verfasser 
mit  Recht  das  Nebeneinandervorkomraen  des  ordentlichen  und  außer- 
ordentlichen Verfahrens  klarmachen. 

Nach  einer  die  Ansätze  zur  Entwicklung  des  rw- Begriffes  schildern- 
den Einleitung  (S.  17—29)  beginnt  die  eigentliche  Arbeit  (S.  31  ff.)  mit 
der  Erörterung  der  lex  Plautia  de  vi,  vermutlich  77  v.  Chr.  Über  den 
Einzelfällen  erhebt  sich  schon  der  allgemeine  Gedanke,  den  Cic.  pro 
Mil.  V  13  so  formuliert:  nulJa  vis  umquam  est  in  libera  cixntate  suscepta 
inter  cives  non  contra  rem  publicarn.  Es  ist  derselbe  Entwicklungsgedanke, 
der  bekannthch  das  ganze  Strafrecht  beherrscht.  Bei  Besprechung  der 
lex  Pompeia  de  caede  in  via  Appia  facta  (S.  93 ff.)  ist  die  Stellungnahme 
zur  Frage  bedeutsam,  ob  der  Vorsitzende  über  die  Schuldfrage  mit  ab- 
stimme. C.  hält  sich  (S.  112),  entgegen  Hitzigs  bekanntem  Widerspruch 
(Herkunft  des  Schwurgerichts,  1909,  lOff.),  an  Mommsens  (Strafr.  208) 
bejahende  Antwort.  Die  julischen  vis- Gesetze  weist  der  Verfasser  ( S.  134  ff. ) 
Augustus,  nicht  Caesar  zu,  entscheidet  sich  übrigens  mit  Girard  (diese 
Zeitschrift  Bd.  XXXIV,  323 f.)  für  ein  einheitliches  Gesetz.  Mir  scheint, 
wie  ich  a.  a.  O.  näher  ausführe,  das  nicht  so  sicher.    Mit  Recht  dagegen 
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sondert,  in  Widerspruch  zu  Mommsen  und  anderen,  C.  diese  Gewalt- 
gesetze von. den  Prozeßordnungen,  den  legea  iudiciariae  des  Augustus 
(S.  144—155).  Eingehend  (S.  156—248)  werden  nun  die  Einzelfälle  be- 
sprochen. Eine  Abgrenzung  der  öffentlichen  und  der  privaten  vis  läßt 
sich,  wie  C.  mit  Recht  betont  (249 ff.),  nicht  nach  allgemein  theoretischen 
Gresichtspunkten  geben,  für  die  Einordnung  der  Einzelfälle  unter  die  eine 
oder  andere  Kategorie  entscheidet  mehr  das  Bedürfnis  nach  strengerer 
oder  milderer  Bestrafung.  Die  Gresetzgebung  des  absoluten  Staates  findet 
um  Ende  des  Buchs  (S.  303 ff.)  knappe  Darstellung. 

München.  L.  Wen g er. 

O.  Th.  Schulz,  Das  Wesen  des  römischen  Kaisertums  der 
ersten  zwei  Jahrhunderte.  Studien  zur  Geschichte  und 
Kultur  des  Altertums  von  Drerup,  Grimme  und  Kirsch 
Bd.  VIII  Heft  2.     Paderborn  1916. 

Die  Tatsache,  daß  nach  republikanischem  Rechte  das  Heer  die  Be- 
fugnis hatte,  seinen  Befehlshaber  nach  erfochtenem  Siege  als  Imperator 
zu  begrüßen,  und  daß  der  also  (beehrte  von  diesem  Augenblicke  an  jenen 
Titel  zu  führen  pflegte,  hat  Mommsen  zur  Grundlage  dafür  gedient,  an- 
zunehmen, daß  in  der  Kaiserzeit  das  Heer  das  Recht  gehabt  habe,  den 
Imperator  zu  ernennen;  ja  er  ist  so  weit  gegangen  zu  behaupten,  daß  sogar 
jeder  einzelne  Soldat  das  Recht  gehabt  habe,  wenn  auch  nicht  sich  selber, 
so  doch  jeden  andern  zum  Imperator  zu  akklamieren.  Kein  Wunder,  daß 
er  dann  daraus  die  Konsequenz  zieht,  daß  dem  Prinzipat,  wie  es  von 
Augustus  begründet  worden  sei,  der  Begriff  der  Legitimität  so  vollkommen 
abhanden  gekommen  wäre,  wie  wohl  nie  sonst  wieder  einem  anderen  Regi- 
mente  (Staatsr.  11»  841  ff.). 

Der  Kampf  gegen  diese  Auffassung  Mommsens  bildet  den  Kern 
der  Ausführungen  von  Schulz  in  der  hier  zur  Besprechung  stehenden 
Schrift.  Er  geht  dabei  der  historischen  Entwicklung  nach,  indem  er  die 
Anfänge  des  Augustus  und  die  allmähliche  Entstehung  seiner  Herrschaft 
untersucht,  daim  die  einzelnen  Thronbesteigungen  der  späteren  Kaiser 
betrachtet  und  zeigt,  daß  dabei  von  einer  solchen  Theorie  nirgends  etwas 
zu  bemerken  sei,  ja  daß  die  Quellen  und  die  Tatsachen  selber  ihr  direkt 
auf  das  entschiedenste  widersprechen.  Seine  Ausführungen  sind  in  den 
Hauptpunkten  die  folgenden: 

Die -erste  Periode  von  Augustus'  Herrschaft  war  die  Peiiode  des 
Triumvirates,  von  43—33  v.  Chr.  dauernd,  die  mit  dem  späteren  Prinzipat 
begrifflich  nichts  zu  tun  hat.  Denn  das  Triumvirat  ist  nichts  anderes  ge- 
wesen als  eine  verhüllte  Diktatur  derselben  Art  wie  Sulla  und  Caesar  sie 
geübt  haben.  Auch  die  weiteren  fünf  Jahre  von  Augustus'  Herrschaft 
vom  Jahre  32—27  v.  Chr.  haben  mit  dem  Wesen  des  Prinzipates  noch 
nichts  gemein.  Oktavians  Machtbefugnis  beruht  in  dieser  Zeit  auf 
einem  Notstandskommando,  welches  durch  den  Soldateneid  legitimiert 
war,  den  der  Senat  und  das  Volk  von  Rom  sowie  sämtliche  westliche 
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l*rovinzen  ihm  bcin»  Ausbruch  dee  KonflikUM  mit  Antonius  golciittet 
hatten,  als  die  triumviralo  Gewalt  ihr  rechtlichf«  Ende  erreicht  hatte. 
Die  vielbehandolt*'  Kontroverse,  ob  diese  Auffassung,  die  zugleich  die 
offizielle  von  Augu»tu«  im  Mon.  Anc.  vertretene  war,  richtig  ist,  oder  ob 
eine  Fortführung  der  Triumviralgewalt  bi«  zum  Jahre  27  anzunehmen 
sei,  Ist  für  die  hier  allein  in  Betracht  kommende  Tatsache,  daO  die  Herr- 
schaft bin  27  v.  Chr.  mit  dem  späteren  Prinzipat  inhaltlich  nicht  zu- 
Mammenfällt,  unwwentlich. 

Erst  mit  die8em  Jahre  tritt  AuguBtufl  diejenige  Amtcbefugn«  an, 
welche  er  dann  sein  ganzes  Leben  hindurch  geführt  hat  und  die  auch  auf 
alle  späteren  Kaiser  übergegangen  ist.  Die  Untersuchung  über  ihren 
Charakter  ist  also  ausschlaggebend  für  das  Wesen  des  KaiRertums  über- 
haupt. 

Das  Charakteristische  des  Vorganges  vom  Jahre  27  besteht  nun, 
wie  Schulz  mit  Recht  hervorhebt,  gerade  darin,  daß  Augustus  seine 
bisherige  absolute  Gewalt  in  die  Hände  von  Senat  und  Volk  von  Rom 
zurückgibt  und  dafür  von  Senat  und  Volk  von  Rom  eine  beschränkt«, 
niit  der  Republik  verträgliche  Gewalt  zurückerhält.  Da«  Legitime  und 
das  Republikanische  wird  dabei  von  der  offiziellen  Auffassung  in  MonuDO. 
Ancyr.  besonders  hervorgehoben:  post  id  tempus  .  .  .  potestatin  nihilo 
amplius  habui  quam  qui  fuerunt  mihi  quotjue  in  magistnitu  conlegM^ 

Bei  dieser  offensichtlichen  Tendenz  des  Kaisers  erscheint  ein  Spielen 
mit  revolutionären  Gedanken  dem  Verfasser  unserer  Schrift  mit  Recht 
völlig  ausgeschlossen.  In  der  Tat  zeigt  sich  denn  auch  bei  diesem  Be- 
"ründungsakte  des  Prinzipats  nicht  nur  tatsächlich  keinerlei  Alitwirkung 
l-'d  Heere«,  sondern  sie  ist  sogar  nach  republikanischem  Rechte  völlig 
aisgeschlossen.  Denn  die  neue  Gewalt  bestand  in  der  übernähme  des 
Imperiums  in  den  drei  Provinzen  Spanien,  Gallien  und  Syrien,  welche 
dem  damaligen  Konsul  Augustus  als  seine  „provincia"  von  Senat  und 
\'olk  auf  zehn  Jahre  zur  Verwaltung  überlassen  wurden.  Und  bei  der- 
artigen Verleihungen,  wie  sie  bekanntlich  gegen  Ende  der  Republik 
wiederholt  vorgekommen  sind,  hat  das  Heer  nie  etwas  mitzureden  ge- 
habt. Wie  dieses  imperium  staatsiechtlich  definiert  gewesen  ist,  das  zu 
bestimmen  ist  eine  schwierige  Frage.  Schulz  spricht  sich  dafür  aus, 
daß  es  als  imperium  consulare  zu  bezeichnen  sei.  Mit  Recht  meiner 
Ansicht  nach  für  den  damaligen  Zeitpunkt.  Denn  Augustus  war  damals 
Konsul  und  beabsichtigte,  wie  die  Folge  zeigte,  das  Konsulat  dauernd 
zu  führender  ist  bis  zum  Jahre  23  tatsächlich  fortwährend  Konsul  ge- 
wesen. Wenn  ihm  also  damals  die  Verwaltung  von  Provinzen  neben 
seinem  Konsulat  übertragen  wurde,  so  liegt  es  am  nächsten,  sein  impe- 
rium consulare  als  dasjenige  anzusehen,  kraft  dessen  er  auch  die  Provinzen 
verwaltete.  Aber  theoretisch  betrachtet  ist  hier  allerdings  eine  Un- 
stimmigkeit vorhanden.  Konsul  wurde  Augustus  immer  nur  auf  ein 
Jahr,  und  ob  er  im  nächsten  wiedergewählt  werden  würde,  war  zwar 
tatsächlich  nicht  fraglich,  aber  rechtlich  nicht  gegeben.  Die  Verwaltung 
der  drei  Provinzen  wurde  ihm  dagegen  auf  zehn  Jahre  übertragen.  Wie 
diese   Unstimmigkeit   in   der   Formuliemng   der  Übertragung   beseitigt 
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worden  ist  und  ob  sie  überhaupt  beseitigt  wurde,  wissen  wir  nicht. 
Praktisch  wurde  sie  erst,  als  Augustus  im  Jahre  23  das  Konsulat 
niederlegte.  Nun  hatte  er  kein  imperiura  consularo  mehr,  sondern 
sein  imperiura  in  den  Provinzen  wurde  damit  von  selber  zu  einem 
imperium  proconsulare.  Da  ein  solches  nicht,  wie  das  konsula- 
rische, dem  imperium  der  anderen  Statthalter  übergeordnet  ist, 
mußte  jetzt,  wenn  die  bisherige  Überordnung  Kraft  behalten  sollte, 
ausdrücklich  vom  Senate  dekretiert  werden,  daß  das  imperium  pro- 
consulare des  Augustus  gegenüber  dem  aller  anderen  Prokonsuln  als 
ein  imperium  maius  zu  gelten  habe.  Das  ist  denn  auch  tatsächlich 
geschehen  (Dio  LTII  32,  5).  Ich  kann  also  Schulz  darin  nicht  recht 
geben,  daß  er  dem  Augustus  auch  noch  nach  dem  Jahre  23  ein 
imperium  consulare  zuschreibt,  sondern  glaube  mit  Mommsen,  daß  von 
dieser  Zeit  an  das  kaiserliche  imperium  nur  als  imperium  proconsulare 
maius  definiert  worden  ist.  Schulz  stützt  sich  für  seine  Hypothese 
darauf,  daß  im  Mon.  Ancyranum  an  zwei  Stellen  von  einem  imperium 
consulare  des  Augustus  in  späterer  Zeit  die  Rede  sei  und  daß  ein  solches 
auch  unter  Claudius  erwähnt  werde  (S.164f.).  Aber  diese  Erwähnungen 
beziehen  sich  alle  auf  bestimmte  Funktionen,  die  diesen  Kaisem  über- 
tragen waren,  Abhaltung  von  Census  und  Vorsitz  bei  Spielen,  wofür  das 
imperium  consulare  eigens  verliehen  sein  wird,  da  das  proconsulare  nicht 
genügte,  weil  es  ja  seinen  Wirkungskreis  eigentlich  gar  nicht  auf  die  Stadt* 
Rom  erstrecken  durfte.  Diese  Frage  der  Formulierung  von  Augustus' 
Imperium  ist  von  M.  Geizer  in  seiner  ungerechtfertigt  absprechenden 
Rezension  von  Schulz  (Wochenschr.  f.  kl.  Phil.  v.  23.  Okt.  1916)  über 
Crebühr  in  den  Vordergrund  geschoben  und  darüber  das,  was  die 
Hauptsache  bei  der  Schulzschen   Schrift  ist,  kaum  berührt  worden. 

Ebensowenig  wie  im  Jahre  27  ist  nun  im  Jahre  17  und  bei  den 
folgenden,  im  ganzen  fünfmal  erfolgten  Übernahmen  der  Provinzen  und 
der  prokoasularischen  Gewalt  durch  Augustus  von  einer  Mitwirkung  des 
Heeres  die  Rede,  und  auch  bei  der  Übernahme  der  durchaus  gleich- 
artigem prokonsularischen  Gewalt  durch  Agrippa,  Tiberius  und  Germa- 
nicus  hören  wir  nichts  von  Mitwirkung  der  Armee.  Ja  bei  einem  dieser 
Fälle,  der  Gleichstellung  des  Tiberius  im  Kommando  mit  dem  alters- 
schwachen Augustus  werden  wir  über  die  Formalitäten  der  Verleihung 
durch  eine  lex  und  ein  senatusconsultxim  genauer  unterrichtet,  und 
Schulz  betont  mit  Recht,  daß  der  Rüclcschluß  davon  auf  Augustus' 
eigene  Befehlggewalt  durchaus  gerechtfertigt  sei  (S.  63). 

Auch  in  der  mit  unseren  Erörterungen  nahe  zusammenhängenden 
Frage  nach  der  Bedeutung  des  praenomen  imperatoris  bei  Augustus 
kann  man  Schulz  nur  beistimmen.  Mommsen  und  die  meisten  anderen 
Forscher  fassen  dasselbe  als  Ausdruck  von  Augustus'  prokonsularischer 
Gewalt.  Ich  selber  habe  früher  auszuführen  gesucht,  daß  es  wenig- 
stens als  Ausdruck  eines  formalen  Imperiums  aufzufassen  sei,  bin 
aber  trotz  Grelzers  Einspruch  zu  der  Überzeugung  gekommen,  daß 
Schulz  recht  hat,  wenn  er  S.  15  sagt:  „Selbstverständlich  kann 
das  Praenomen  Imperator  keine  selbständigen  rechtlichen  Kompetenzen 
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«nthalien  .  .  .  Rechtlich  80II  ea  imn  ein  ererbter  Name  und  weiter 
nicht«."  Kr  hätte  danach  keine  andere  staAtarechtliche  Stellung  ca 
den  Machtbefugnissen,  aus  denen  sich  die  Kaisergewalt  zusammensetzte, 
ab  der  Name  Augustus,  der  auch  keinerlei  Kompetenz  verlieh.  Poli- 
tiiM;h  betrachtet  war  natürlich  die  Wahl  gerade  dieses  Namens  als  Prae- 
nomen  ein  Meistei streich.  Aber  das  steht  auf  einem  anderen  Brett« 
und  ist  staatsrechtlich  ebenso  indifferent,  wie  charakteristisch  für  den 
so  gerne  im  Holldunkel  arbeitenden  Begründer  de«  Prinzipats,  der  ein 
Monarch  sein  und  ein  Republikaner  heißen  wollte. 

Schulz  verfolgt  daim  weiter  die  Verhältnisse  bei  der  Thronbesteigung 
der  folgenden  Kaiser  und  zeigt,  daß,  sooft  auch  tatsächlich  dos  Heer, 
besonders  die  Pratorianer,  den  Aiuschlag  gegeben  haben,  doch  in  unseren 
Quellen  überall,  wo  nur  eine  etwos  genauere  Erzählung  vorliegt,  die  An- 
schauung herrsche,  daß  die  rechtliche  Verfügung  über  das  imperium 
ausschließlich  bei  Senat  und  V^olk  von  Rom  gelegen  h.-tbe.  So  erhielt 
üaius  (Caligula)  alle  Befugnisse,  die  Augustus  allmählich  erhalten  hatte 
—  es  handelt  sich  außer  dem  irajferium  proconsulare  um  die  tribunicia 
l>otestas,  das  Oborpontifikat  und  sonstige  Spezialbefugnisse  —  durch 
Senat  und  Volk  iv  fitq  tjfÜQq.  Bei  der  Erhebung  des  Claudius  sendet 
der  Senat  an  den  Prätendenten  die  Aufforderung,  bti  i«p  d^f*(i>  xai  xfj 
ßovXfj  xai  xole  rofioti  ytvia^at,  wodurch  also  eine  Erhebung  durch  die  Pra- 
torianer direkt  als  ungesetzlich  bezeichnet  wird,  ütho  entschuldigt  sich 
im  Senate,  daß  er  mit  GSewalt  —  vi  eoactus  —  zur  Übernahme  gezwungen 
sei  und  läßt  sich  dann  vom  Senate  das  imperium  verleihen,  Vitelliun  be- 
zeichnet nicht  den  Tag  seiner  Erhebung  durch  das  Heer,  soTidem  den 
geraume  Zeit  späteren  19.  April,  an  welchem  er  in  Rom  anerkannt  war, 
als  seinen  dies  imperii. 

Und  dieselbe  Auffassung  der  Sachlage  findet  «ich  bei  den  späteren 
Kaisem,  z.  B.  bciHadrian  und  Pertinax  wiederum  deutlich  ausgesprochen 
(S.  35-52). 

Wenn  somit  die  durch  die  ersten  zwei  Jahrhunderte  dee  Kaiser- 
tums durchgeführte  Untersuchung  über  die  Thronbesteigungen  der  Cae- 
saren  das  Resultat  ergibt,  daß  die  Theorie  vom  Recht  des  Heeres  bei 
der  Kaiseremennung  in  unserer  überliefening  keine  Stütze  findet,  so 
bleibt  nur  noch  der  letzte  Ausweg  Mommüens  zu  verlegen,  daß  man 
nicht  erwarten  würde,  den  schroffen  Satz,  daß  der  Prinzipat  eine  „nicht 
bloß  praktisch,  sondern  auch  theoretisch  durch  die  rechtlich  als  perma- 
nent anerkannte  Revolution  temperierte  Autokratie"  gewesen  sei,  in  der 
„zahmen  uiis  erhaltenen  Literatur  niedergelegt  zu  finden". 

Schulz  tut  das  treffend  mit  Berufung  auf  Tacitus,  dessen  oppo- 
sitionelle Stellung  gegen  das  Kaisertum  ihm  doch  gerade  nahegelegt  hätte, 
eine  solche  Theorie,  wenn  sie  existiert  hätte,  hervorzuheben  und  damit 
dem  Kaisertum  die  rechtliche  Grundlage  zu  entziehen  (S.  32).  Am 
deutlichsten  tritt  die  gegenteilige  Auffassung  des  Tacitus  wohl  hervor  in 
den  Worten,  die  er  bei  der  Erhebung  Otbos  durch  die  Pratorianer  ge- 
braucht :  „minus  triginta  transfugae  et  desertores  quos  centurionem  aut  tri- 
bunum  sibi  eligentes  nemo  ferret,  imperium  adsignabunt  T  (Schulz  S.  30). 
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Die  Mommsensche  Identifizierung  der  Übernahme  des  kaiser- 
lichen Imperiums  mit  der  republikanischen  Imperatorakklamation  ist 
nun,  wie  zurü  Schlüsse  noch  bemerkt  werden  mag,  nur  dadurch  zustande 
gekommen,  daß  Mommsen  eine  Voraussetzung  bei  der  republikanischen 
Akklamation,  die  den  ganzen  Akt  überhaupt  erst  zu  einem  rechtlich 
gültigen  machte,  beiseite  gelassen  hat.  Nämlich  die  Voraussetzung,  daß 
der  Akklamierte  bereits  im  rechtlichen  Besitze  des  Imperiums  sein  mußte, 
daß  er  also  durch  die  Akklamation  nicht  das  Imperium  erhielt,  sondern 
nur  den  Imperatortitel.  Einen  Privaten  zum  Imperator  zu  akklamieren, 
ist  nach  republikanischem  Rechte  den  Soldaten  nicht  gestattet.  So  wird 
die  Theorie  Mommsens  auch  von  dieser  Seite  her  hinfällig  und  dürfte 
daher  wohl  als  endgültig  widerlegt  anzuseilen  sein. 

Leipzig.  J.  Kromayer. 


Hans  Steiner,  Datio  in  solutum.    München,  C.  H.  Becksche 
Yerlagsbuchhandlung  1914.    VI  und  163  S. 

Der  Verfasser  hätte  seiner  Arbeit  den  Untertitel  „ein  Beitrag  zur 
Lehre  von  Schuld  und  Haftung  im  römischen  Recht"  geben  können. 
Denn  sie  will  in  ihrem  ersten  Teil  vor  allem  an  der  Greschichte  aar  solutio 
den  Nachweis  erbringen,  daß  auch  das  römische  Recht  von  dem  Gegen- 
satze von  Schuld  und  Haftung  beherrscht  gewesen  sei.^)  Ein  solcher 
Versuch  ist  weder  neu,  noch  kommt  er  überraschend.  Das  Thema  „Schuld 
und  Haftung"  ist  in  den  letzten  Jahren  in  der  Literatur  sehr  beliebt  ge- 
wesen. Seitdem  die  grundlegenden  Untersuchungen  v.  Amiras,  Punt- 
scharts  und  v.  Gierkes  den  germanistischen  Obligationsbegriflf  heraus- 
gearbeitet haben,  hat  man  es  unternommen,  ihn  auch  für  eine  Reihe 
anderer  Rechte  nachzuweisen  —  es  sei  vor  allem  an  Parts chs'  Griechi- 
sches Büigschaf tsrecht  erinnert  —  und  die  Erkenntnis  dringt  immer  mehr 
durch,  daß  die  Begriffe  Schuld  und  Haftung  nicht  spezifisch  germanische, 
sondern  allgemein  menschliche  seien,  die  man  daher  in  jedem  Rechte  auf 
bestimmter  Kulturstufe  wiederzufinden  erwarten  könne.  Es  kann  daher 
nicht  wundernehmen,  wenn  gerade  in  jüngster  Zeit  Untersuchungen  auf- 
tauchen, welche  den  römischen  Obligationsbegriff  als  identisch  oder  doch 
wenigstens  verwandt  mit  dem  germanischen  nachzuweisen  suchen^),  und 
bezeichnenderweise  wird  auch  in  den  neuesten  Gesamtdarstellungen  des 
römischen  Privatrechts  (in  v.  Mayrs  Römischer  Rechtsgeschichte  Ij  57 
und  Rabeis  Grundzügen  des  römischen  Privatrechts  453)  die  Frage  von 
Schuld  und  Haftung  erörtert. 

Wer  jemals  sich  in  der  vergleichenden  Rechtsgeschichte  umgesehen 
und  an  den  Begriffen  Schuld  und  Haftung  ihren  allgemein  menschlichen 


^)  Einen  Auszug  aus  diesen  Untersuchungen  gibt  des  Verfassers  Artikel 
„Schuld  und  Haftung  im  römischen  Recht"  in  Grünhuts  Ztschr.  41,   159f. 

2)  Vgl.  etwa  die  Literaturnachweise  bei  Schreiber,  Schuld  und  Haf- 
tung 4^,  zu  denen  noch  Marchi,  Storia  e  concetto  della  obbligazione  Romana 
(1912)  nachzutragen  wäre. 
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Charakter  erkannt  hat,  wird  solche  Untersuchungen  begrüßen,  wenn- 
gleich tT  nicht  vei  kennen  wird,  daß  sie  im  römiHchen  Recht  auf  mancherlei 
Widerstände  stoßtm.  Eh  kann  sich  selbstverständlich  nicht  darum  han- 
deln, nachzuweisen,  daß  dieser  oder  jener  Fall  im  römischen  Recht  sich 
besser  erklären  läßt,  wenn,  man  die  Unterscheidung  von  Schuld  und  Haf- 
tung zugrunde  legt  —  es  ist  dies  ein  Gesichtspunkt,  von  dem  aus  man 
vielleicht  für  das  geltende  Recht  an  das  Problem  herantreten  kann  — , 
sondern  es  kommt  darauf  an,  ob  die  Römer  den  Gegensatz  von  Schuld 
und  Haftung  als  lebendigen  empfunden  haben.  Der  Beantwortung  dieser 
I<>age  stellen  sich  allerdings  erhebliche  Schwierigkeiten  in  den  Weg.  Di© 
Begriffe  Schuld  und  Haftung  zeigen  überall  die  Neigung  zusammen- 
zuwachsen, je  weiter  die  Rechtsentwicklung  fortschreitet.  Man  darf  daher 
erwarten,  ihnen  sozusagen  in  Reinkultur  zu  begegnen,  wenn  man  in  die 
Anfänge  der  Rechtsentwicklung  eines  Volkes  zurückgeht.  Der  Zustand 
der  Überlieferung  der  römischen  Rechtsquellen  scheint  aber  solchen  Unter- 
suchungen wenig  günstige  Aussichten  zu  eröffnen.  Angesicht«  der  Karg- 
Uchkeit  der  älteren  Rechtsquellen  ist  man  vielfach  auf  mehr  oder  weniger 
hypothetische  Rückschlüsse  aus  den  Rechtsverhältnissen  späterer  Zeiten 
angewiesen,  wenn  man  das  Recht  der  Urzeit  erschUeßen  will.  Was  indessen 
sorgfältig  abwägende  Untersuchung  auf  diesem  Wege  erreichen  kann,  da- 
für kann  gerade  für  das  Gebiet  des  Schuldrechts  Mitteis'  Arbeit  über  die 
Herkunft  der  Stipulation  als  Vorbild  dienen.  Allein  auch  die  Quellen  der 
klassischen  Zeit  sind  nicht  so  hoffnungslos,  als  man  prima  facie  glauben 
möchte,  wenn  man  mit  Hilfe  der  interpolationenkritischen  Methode  sie  zu 
einer  Revision  des  römischen  ObUgationsbegriffes  heranzieht.  Die  Grund- 
lagen sind  in  diesem  Punkte  bereits  gelegt  durch  Perozzis  gedanken- 
reiches Buch  über  die  obbligazioni  Romane  (1903).  Wenn  dieser  Gelehrte 
die  Begriffe  obbligazione  als  stato  di  asservimento  und  obbligo  im  Sinne 
der  Verpflichtung  zu  einem  bestimmten  Verhalten  unterscheiden  will  und 
somit  zu  einem  Ergebnisse  gelangt,  das  mit  der  germanistischen  Unter- 
scheidung von  Haftung  und  Schuld  mancherlei  Berührungspunkte  auf- 
weist, so  ist  dies  um  so  beachtenswerter,  als  Perozzi  anscheinend  von 
der  germanistischen  Literatur  unbeeinflußt  ist,  sich  wenigstens  nirgends 
auf  sie  beruft. 

I.  Den  Ausgangspunkt  solcher  Untersuchungen  wird  vor  allem  die 
Terminologie  bilden  müssen.  Wenn  man  dem  Verfasser  glauben  soll, 
besteht  allerdings  in  diesem  Punkte  heute  kaum  mehr  ein  Problem.  Er 
belehrt  uns  (S.  2):  den  deutschen  Ausdrücken  Schuld  und  Haftung  ent- 
sprechen sprachlich  in  der  römischen  Terminologie  debitum  und  obligatio. 
Nun  wird  in  der  Tat  die  Gleichung  obligatio  =  Haftung  durch  die  Ety- 
mologie des  Wortes  (von  ligare  „binden",  also  „Bindung",  eine  Vor- 
stellung, die  auch  in  anderen  Rechten  dem  Haftungsbegriffe  zugrunde 
liegt),  seine  Verwendung  zur  Bezeichnung  der  Pfand(Sach)haftung  (pigno- 
ris  obligatio),  sowie  endlich  durch  das  schon  von  Perozzi  S.  66f.  ge- 
sammelte Material  in  hohem  Grade  wahrscheinlich  gemacht.  Allein  mit 
dieser  Erkenntnis  ist  die  Frage  nach  der  Bedeutung  von  obligatio  noch 
keineswegs  erledigt.     Schon  Perozzi  hat  nachgewiesen,  daß  obligatio 
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nur  bei  bestimmten  Schuldverhältnissen  gebraucht  wird,  und  von  dieser 
Feststellung  gehen  die  neueren  Untersuchungen  Marchis,  sowie  Aran- 
gio-Ruiz'  (Lfi  genti  e  la  cittä  37f-)  aus,  die  letztere,  indem  sie  die  Be- 
schränkung von  obligatio  auf  zivile  Schuldverhältnisse  nachzuweisen  ver- 
sucht (vgl.  schon  Mitteis,  Rom.  Privatr.  I  58).  Es  ruft  das  Gefühl  der 
Enttäuschung  hervor  wenn  der  Verfasser  alle  diese  Fragen  mit  Still- 
schweigen übergeht  und  nichts  weiter  bietet,  als  die  wohl  richtige  Be- 
merkung (S.  7  N.  1),  daß  obligatio  bei  den  Juristen  häufig  auch  schon 
die  Leistungspflicht  umfasse,  also  dem  entspricht,  was  wir  heute  Schuld - 
pflicht  nennen. 

Noch  dürftiger  sind  des  Verfassers  Ausführungen  zu  debitum  (de- 
bere).  Es  soll  ursprünglich  ein  Können  und  Dürfen  bezeichnet  haben, 
d.  h.  eine  Handlung,  mit  welcher  jemand  eine  Haftung  von  sich  abwenden 
konnte,  und  erst  später  ein  rechtliches  Sollen,  das  übrigens  zunächst  nur 
durch  prätorische  Klage  geschützt  war.  Als  Beweis  für  diese  Behauptung 
wird  angeführt  die  fiktizische  Formel  des  Publikanen  bei  Gaius  4,  32:  ut 
quanta  pecunia  olim,  si  pignus  captum  esset,  id  pignus  is,  a  quo  captum 
esset,  luere  deberot,  tantam  pecuniam  condemnetur  in  Verbindung  mit 
dem  Umstände,  daß  in  der  lex  agraria  (Bruns  '  73 f.)  debere  die  Zahlungs- 
verbindlichkeit des  Pächters  des  ager  publicus  gegenüber  dem  Publikanen 
bezeichne.  Nun  ist  es  zwar  richtig,  daß  luere  debere  bei  Gaius  sich  nur 
auf  das  Recht  zur  Pfandlösung  bezieht,  allein  es  scheint  mir  willkürlich, 
aus  dieser  einzigen  Stelle  die  ursprüngliche  Bedeutung  von  debere  zu 
erschließen.  Im  übrigen  wird  es  sich  auch  kaum  vertreten  lassen,  daß 
erst  die  Aufstellung  der  fiktizischen  Formel  eine  Pflicht  des  Steuerschuld- 
ners zur  Pfandlösung  begründet  habe.  Allerdings  verschaffte  die  Formel 
dem  Publikanen  die  Möglichkeit,  auch  ohne  vorhergehende  pignoris  capio 
eine  Verurteilung  des  Abgabepflichtigen  zu  erzielen,  und  begründete  so 
eine  persönliche,  eventuell  durch  Personalexekution  zu  vollziehende  Haf- 
tung. Allein  daraus  folgt  noch  nicht,  daß  vorher  den  Abgabepflichtigen 
keine  Schuldpflicht  getroffen  hätte,  es  sei  denn,  daß  man  die  durch  pig- 
noris  capio  realisierte  (Vermögens  ?)Haftung  zu  diesem  Zwecke  nicht  als 
ausreichend  ansehen  will.  Das  letztere  ist  aber  kaiftn  die  Auffassung  der 
Quellen.  Zwar  will  ich  mich  nicht  auf  die  lex  agraria  berufen,  wo  dare 
debere  nur  im  Sinne  einer  Schuldpflicht  verstanden  werden  kann,  da  zur 
Zeit  des  Gesetzes  die  fiktizische  Formel  wohl  schon  bestand;  wohl  aber 
auf  Gaius  4,  28:  item  lege  censoria  data  est  pignoris  capio  publicanis  .  .  . 
adversus  eos,  qui  aliqua  lege  vectigalia  deberent. 

Gegen  die  Beweisführung  des  Verfassers  erheben  sich  indessen  noch 
schwerere  Bedenken.  Man  sollte  von  jemandem,  der  die  Bedeutung  von 
debere  (debitum)  festzustellen  unternimmt,  doch  erwarten,  daß  er  das 
ganze  verfügbare  Material  heranzieht.  Seine  Zusammenstellung  wäre 
nicht  so  schwierig  gewesen,  da  debeo  und  seine  Ableitungen  sowohl  im 
Thesaurus  linguae  latinae  wie  im  Vocabularium  iurisprud.  Rom.  bereits 
bearbeitet  sind.  Ich  fühle  mich  nicht  berufen,  dies  für  den  Verfasser  hier 
nachzutragen.  Allein  auf  einige  Punkte  sei  doch  hingewiesen  Vor  allem 
hätte  der  Verfasser  feststellen  können,  daß  debitum  bei  der  Beweisführung 
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nur  mit  Vorsicht  verwendet  werden  kann,  weil  es  ein  relativ  sehr  junges 
Wort  ist.  Es  ist  Pluutus  noch  unbekannt  (nach  Lodge,  Lex.  Plaut.), 
taucht  erat  bei  Cicero  auf  und  begegnet  auch  hier  nur  ganz  selten,  ins- 
bcsondero  nicht  in  den  Gerichtsreden  (nach  Mcrguet).  Unter  den  Ju- 
risten ist  es  zuerst  bei  Javolen  nachweisbar  (an  vier  Stellen,  von  denen 
einige  interpolation« verdächtig  sind)  und  wird  erst  häufiger  bei  den  Ju- 
risten der  hadrianischen  Zeit.  Ahnlich  liegen  die  Verhältnisse  fUr  debitor, 
das  allerdings  schon  Labeo  gebraucht.  Die  Unt4^^suchung  müßte  also 
jedenfalls  vom  Verbum  ausgehen.  Ob  aber  debere  jemals  das  haftungskMe 
Leistensollen,  also  die  Schuld  im  germanistischen  Sinne,  oder  gar  nur  die 
Berechtigung  zur  Haftungslcteung  bedeutet  hat,  scheint  mir  sehr  zweifel- 
haft. Schon  die  Etymologie  des  Wortes  soll  vorsichtig  machen.  Man 
leitet  debere  von  de  -  habere  ab,  „von  jemandem  etwas  haben"  (vgL 
Walde,  Lat.  etymol.  Wb.  167).  Da  nun  als  primäre«  Objekt  zu  debere 
anscheinend  pecunia  zu  denken  ist,  so  liegt  der  Ursprung  des  Wortes 
vielleicht  beim  Dariohon  (vgl.  etwa  auch  Cic.  pro  Plane.  08:  qui  dobet  is 
retinet  aes  alienum,  femer  Plaut.  Trin.  425).  Daß  die  Schuld  aus  dem 
Darlehen  jemals  haftungslos  war,  ibt  kaum  zu  glauben.  Beachtenswert 
ist  auch  folgendes.  Solvere  bezeichnet,  wie  auch  der  Verfasser  annimmt, 
ursprünglich  nicht  Schulderfüllung,  sondern  Haftungslösung.  Nun  tritt 
gerade  solvere  schon  in  früher  Zeit  in  Verbindung  mit  debere  auf.  Vgl. 
Plaut.  Cure.  722:  nam  inde  rem  solvo  omnibus  quibus  debeo,  ferner  Me- 
naechmi  929,  Cistell.  189,  außerdem  debitum  solvrre  bei  Cic.  ad  Qiiint. 
fratrem  I,  2,  10,  Fest.  s.  v.  pendere,  Seneca,  de  benef.  4,  31,  3;  6,  30,  2 
u.  a.  m.  Das  alles  erweckt  —  vorbehaltlich  natüilich  näherer  Prüfung  — 
doch  eher  den  Eindruck,  daß  debere  die  Schuldpflicht,  d.  h.  das  mit  Haf- 
tung ausgestattet«  Leistensoilen  bedeutet.  Zu  erwägen  wäre,  ob  debere 
nicht  speziell  di«  Schuldpflicht  nach  prätorischem  Recht  bezeichnen 
konnte.  Dafür  spricht  lex  Ruhr.  II  5:  dare  oportere  debereve  se  con- 
feesus  erit  (ähnlich  31  f.),  eine  Stelle,  auf  die  schon  Mitteis,  Rom.  Privatr. 
I  59*^  aufmerksam  machte.     Doch  bleibt  die  Sache  unsicher.^) 

II.  Der  zweite  Weg,  unserem  Problem  im  römischen  Recht  näher 
zu  kommen,  ist  die  Untersuchung  des  Fuaktionierens  des  ältesten  Obli- 
gationsbegriffs. Es  taucht  vor  allem  die  Frage  auf,  die  auch  der  Verfasser 
8.  8f.  stellt:  gibt  es  im  älteren  römischen  Recht  Schuld  ohne  Haftung 
und  Haftung  ohne  Schuld  T  Angesichts  des  geschilderten  Zustands  der 
Quellen  ist  hier  allerdings  besondere  Vorsicht  vonnöten.  Man  ist  ge- 
zwungen, mit  Hypothesen  zu  arbeiten,  und  es  besteht  Gefahr,  bloße  Kon- 
struktion für  Wirklichkeit  zu  halten.  Das  gilt  vielleicht  weniger  für  den 
Begriff  obligatio  als  für  die  Schuld,  von  der  wir  nicht  einmal  wissen,  ob 
sie  die  Römer  terminologisch  erfaßt  haben.     So  ist  für  die  Beurteilung 

^)  Vgl.  auch  das  Edikt  de  peounia  constituta:  qui  pecnniam  debitam- 
constituit  (D.  13,  6,  1,  1)  und  dazu  den  Kommentar  Ulpians  (D.  13,  5,  1,  8): 
videtur  enim  debitum  et  quod  ivae  honorario  debetur,  ein  Zeugnis,  das  in 
diesem  Zusammenhange  doch  höber  zu  werten  ist  als  Mitteis,  a.  a.  0.  59*^ 
wilL  Vgl.  ferner  lex  agraria  36:  quoi  publicano  ex  hac  lege  pequnia  debe- 
bitur,  während  1.  37  zu  lesen  ist:  sei  quid  pubUoanus  eius  rei  causa  sibi 
deberi]  darive  oportere  de[icat  . . . 
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der  römischen  obligatio  ak  Haftung  die  Tatsache  wichtig,  daß  die  Römer 
einst  die  Selbstverbürgung  gekannt  haben.  Schwieriger  erscheint  mir 
schon  folgender  vom  Verfasser  herangezogener  Fall.  Der  Prätor  verheißt 
in  seinem  Edikt  die  missio  in  bona  gegen  denjenigen,  welcher  nach  Stellung 
eines  Ladungsvindex  für  den  Kläger  weder  erreichbar  ist,  noch  defendiert 
wird  (D.  42,  4,  2  pr.,  Lenel,  Ed.  ^  71f.).  Der  Grund  dieses  Edikts  lag, 
wie  Partsch,  Sav.-Z.  30,  501  wohl  mit  Recht  vermutet,  wahrscheinlich 
darin,  daß  ursprünglich  die  Stellung  eines  Vindex  den  Beklagten  jeder 
Folgepflicht  enthob,  ähnlich  wie  das  Eintreten  eines  Bürgen  den  Schuld- 
ner dem  Zugriffe  des  Gläubigers  entzog.  Daraus  folgt,  daß  das  Garantie- 
versprechen des  Vindex  kein  akzessorisches  war,  und  in  diesem  Sinne 
deckt  es  sich  mit  dem  Bürgenversprechen  in  anderen  Rechten,  die  den 
germanistischen  Haftungsbegriff  kennen-  Allein  war  damit  auch  die  Vor- 
stellung einer  den  Gegner  treffenden  haftungslosen  Schuld,  sich  zu  ge- 
stellen,  gegeben?  Ich  möchte  die  Frage  nicht  ohne  weiteres  bejahen. 
Gewiß  drängte  die  Entwicklung  auf  Anerkennung  einer  solchen  Ver- 
pflichtung, die  durch  das  erwähnte  Edikt  schließüch  erzwingbar  wurde. 
Die  ursprüngliche  Vorstellung  war  vielleicht  eher  die,  daß  durch  das 
Eintreten  des  Vindex  die  Beziehungen  zwischen  EUäger  und  Beklagtem 
gelöst  sind.  Nicht  als  ob  damit  der  Beklagte  aus  jeder  Rechtsbeziehung 
ausgeschieden  wäre.  Vielmehr  geht  der  Rechtszug  jetzt  vom  Kläger  an 
■den  Vindex,  von  diesem  an  den  Beklagten,  indem  nunmehr  der  Vindex 
ihn  zu  gesteUen  hat.  Richtet  sich  doch  das  Exhibitionsdekret  des  Prätors 
an  den  Vindex,  der  durch  seine  Intervention  irgendwelche  Macht  über 
den  Beklagten  erlangt  haben  muß.  Kraft  dieser  war  er  gewissermaßen 
VoUstreckungsorgan  des  Klägers.  Es  sind  dies  Vorstellungen,  welche  in 
anderen  Rechten  den  älteren  Bürgenbegriff  beherrschen.  Ich  darf  viel- 
leicht auf  mein  babyL-assyr.  Bürgschaftsrecht  75f.  verweisen. 

Doch  will  ich  nicht  länger  bei  diesen  und  anderen  Fällen,  die  der 
Verfasser  noch  heranzieht,  verweilen.  Ich  komme  auf  sie  noch  in  anderem 
Zusammenhange  zurück  und  wende  mich  dem  Hauptargumente  des  Ver- 
fassers zu,  der  Geschichte  der  solutio. 

Daß  solutio  ursprünglich  Haftungslösung  war  und  erst  später  zur 
Erfüllung,  d.  h.  zur  Leistung  des  Schuldinhaltes  wurde,  ist  ein  Gedanke, 
der  schon  vor  Jahren  von  Perozzi  (Obbligazioni  66)  ausgesprochen,  seit- 
her von  Kretschmar  [Die  Erfüllung  I  (1906)]  aufgenommen  wurde  und 
neuestens  unabhängig  vom  Vexiasser  auch  von  Marchi  [Storia  e  cöncetto 
dell'  obbligazione  Romana  (1912)]  ausgeführt  wird.  Man  beruft  sich  hier- 
bei auf  die  Etymologie  des  Wortes  (solvere  =  lösen),  femer  auf  die  Formel 
der  solutio  per  aes  et  libram  (Gai.  3,  174):  me  eo  nomine  a  te  (Gläubiger) 
solvo  liberoque.  Den  Ausgangspunkt  bildet  natürlich  die  Libralzahlung. 
Ihr  ursprüngliches  Anwendungsgebiet  bestimmt  sich,  wie  der  Verfasser 
ausführt,  nicht  nach  dem  Gesetze  des  contrarius  actus,  das  gerade  für 
sie  nicht  stimmt,  da  die  Libralzahlung  nicht  nur  auf  das  gestum  per  aes 
■et  libram,  sondern  auch  auf  die  Judikatsobligation  Anwendung  findet.*) 

*)  Übrigens  führt  auch  Gaius  die  solutio  per  aes  et  libram  nicht  auf 
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'»<iu  iHt  ohn«  weiteres  beizustimmen.  Da«  Prinzip:  prout  quidque  con- 
u;tum  est,  iU  et  Solvi  debt't  (D.  40,  3,  80)  ist  wohl  erst  eine  Schöpfung 
r  Jurisprudenz,  entsprungen  vielleicht  einem  gewissen  Bedürfnisse  noch 
\  Htematiflierung,  aber  kaum  ein  rochtsohöpferiscber  Gedanke.  Die  solutio 
jHtr  aos  et  libram  tilgt,  weil  sie  solenne,  reale  Zahlung  ist.  Dies  zeigt  sich 
klar  bei  der  Judikatsschuld,  und  es  ist  daher  wahrscheinlich,  daß  das 
inHpriinglicho  Anwotidungsgebiot  der  Libralzahlung  ein  weiteres  war  als 
der  Kreis  der  Geschäfte  per  aes  et  libram  (vgl.  auch  Mitteis,  Rom. 
Privatr.  I  273 f.).  Läßt  sich  nun  dieses  Anwendungsgebiet,  wenngleich 
hypothetisch,  ermitteln?  Man  wird  die  PVage  bejahen  können,  wenn  e« 
gelingen  sollt«,  den  Reohtsgedanken  ausfindig  zu  machon,  der  die  Libral- 
zahlung beherrscht.  Der  Verfasser  glaubt  ein  solches  Prinzip  entdeckt 
zu  haben:  die  Libralzahlung  ist  ursprünglich  der  Rückkauf  einer  Pevon 
aus  unbedingter  Haftung,  d.  h.  einer  Haftung,  welche  dem  Gläubiger  den 
unmittelbaren  Zugriff  auf  die  Person  des  Haftenden  durch  manus  iniectio 
gestattet,  im  Gegensatz  zur  bedingten  Haftung,  bei  weicher  der  Zugriff 
erst  nach  gerichtlicher  Verurteilung  des  Schuldners  möglich  iat.  Die 
solutio  per  aes  et  libram  habe  daher  von  Anfang  an  nur  ein  begrenztes 
Anwendungsgebiet  gehabt:  die  Fälle  der  unbedingten  Haftung.*)  Darin 
steckt  m.  E.  ein  lichtiger  Gedanke,  der  aber  näherer  AusfUhrpng  bedarf. 
Wenn  ich  in  sie  eintrete,  so  möchte  ich  hierbei  neben  dt,n  Darlegungen 
dos  Verfassers  auch  die  Darstellung  Marchis  berücksichtigen,  da  sie  mir 
bi  manchen  Punkten  die  Frage  mehr  zu  fördern  scheint,  als  es  dem  Ver- 
fasser gelungen  ict. 

a)  Solvere  „lösen"  ist  der  Gegensatz  zu  obligars  „binden".  Man 
wird  die  ursprüngliche  Bedeutung  des  Wortes  möglichst  konkret  zu  fassen 
haben.  Also  wohl  das  Lösen  der  Fesseln  eines  Häftlings.  Der  Urfall 
wäre  etwa  das  Lösen  der  Fesseln  des  Geisels  gewesen,  der  sich  in  der  Ge- 
walt des  Gläubigers  befand,  oder  man  denke  an  den  gefesselten  iudicatus, 
den  der  Gläubiger  an  drei  aufeinanderfolgenden  Markttagen  auf  das  co- 
mitium  führt,  damit  ihn  ein  Dritter  auslöse  (Gellius  20,  1,  46 f.).  Daraus 
folgt  aber,  daß  solutio  ursprünglich  Drittlösung,  Drittzahlung  gewesen 
sein  muß  (so  auch  Marchi  49).  Die  Erinnerung  an  diese  älteste  Funktion 
der  solutio  mag  nachklingen  in  dem  Torminus  nexi  liberatio,  der  ursprüng- 
lich wohl  konkret  als  „Befreiung  eines  Gefesselten"  zu  verstehen  ist, 
wenngleich  der  Ausdruck  bei  Festus  s.  v.  nexnm  vielleicht  schon  mit  „Be- 
freiung vom  nexum"  übersetzt  werden  muß*),  ebenso  in  dem  von  den 
Juristen  fast  als  Rechtssprichwort  gebrachten  Satz:  solvendo  quisque 


das  Symmetriegesetz  zurück.  Seine  Aufzählung  (3.  173)  ist  nur  eine  bei- 
spielsweise: veluti  si  quid  eo  nomine  debeatur,  quod  per  aes  et  libram 
gestum  Sit. 

*)  Damit  steht  es  allerdings  in  Widerspruch,  wenn  S.  43  ausgeführt  wird, 
daß  ursprünglich  die  Aufhebung  jeder  Obligation  durch  Libralzahlung  erfolgte. 
Doch  meint  der  Verfasser  woW,  daß  in  ältester  Zeit  jede  Haftung  eine  un- 
bedingte war. 

*)  So  Marchi  83^. 
Zeitschrift  für  Rechtsgoschiohte,  XXXVII.    Rom.  Abt  23 
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pro  alio  licet  invito  et  ignorante  liberat  cum.*)  Später  muß  allerdings 
die  nexi  liberatio  zur  Selbstlösung  des  Schuldners  geworden  sein.  Die 
Foimel  der  solutio  per  aes  et  libram  bei  Gai.  3,  174  weiß  nur  mehr  von 
einer  solchen.     Ich  komme  auf  die  Frage  noch  zurück. 

b)  Die  solutio  ist,  wie  der  Verfasser  (S.  21*,  34)  mit  Recht  bemerkt, 
von  Haus  aus  notwendig  Lösung  durch  Geld.  Das  beweist  die  Form  der 
solutio  per  aes  et  libram,  erscheint  aber  doch  auf  den  ersten  Blick  be- 
fremdlich. Wenn  z.  B.  der  Schuldner  sich  für  die  Leistung  eines  Sklaven 
durch  sponsio  verhaftet  hatte  und  vom  Gläubiger  ergriffen  worden  war, 
weil  er  nicht  erfüllt  hatte,  warum  sollte  ihn  nicht  ein  Dritter  durch  An- 
gebot des  geschuldeten  Sklaven  haben  lösen  können?*)  Allein  diese  Er- 
wägung übersieht,  daß  in  primitiver  Zeit  die  Haftung  nicht  in  einem 
ökonomischen  Verhältnis  zur  Schuld  steht.  Mit  dem  Eintritt  des  Haf- 
tungsfalles  handelt  es  sich  nicht  mehr  um  Leistung  des  Geschuldeten, 
sondern  um  Befriedigung  der  Rache  des  Gläubigere.  Auf  den  deliktischen 
Charakter  der  römischen  Personalexekution  mit  all  ihrer  Maßlosigkeit  ist 
schon  oft  aufmerksam  gemacht  worden.  Ich  glaube,  der  Römer  der  alten 
Zeit  hätte  es  ebensowenig  begriffen,  daß  sein  Zugriff  auf  den  Haftenden 
erledigt  sei,  wenn  ihm  nachträglich  ein  Dritter  die  geschuldete  Sache 
anbot,  als  er  sich  dazu  verstanden  hätte,  auf  seine  Rache  zu  verzichten, 
weil  ein  Dritter  sich  anheischig  machte,  ihm  das  vom  Täter  gebrochene 
Bein  wieder  einzurichten  und  zu  heilen.  Die  Durchführung  der  Haftung 
dient  vielmehr  sowohl  bei  Delikt  wie  bei  Vertrag  der  Befriedigung  der 
Rache  des  Gläubigers,  die  er  sich  allerdings  durch  Zahlung  eines  Löse- 
geldes abkaufen  lassen  kann. 

Es  darf  hier  vielleicht  auf  die  Ergebnisse  der  haftungsrechtlichen 
Forschung  in  anderen  Rechten,  insbesondere  den  griechischen  syyvos  eis 
ixziaiv  und  den  babylonischen  Bürgen  aufmerksam  gemacht  werden. 
Dort  ist  ursprüngUch  der  Bürge  im  Haftungsfalle  mit  seiner  Persn  ode.m 
Gläubiger  auf  Gnade  und  Ungnade  verfallen.  An  Stelle  dieser  unbedingten 
Haftung  tritt  jedoch  später  Ablösbarkeit  durch  Vereinbarung  einer  Geld- 
summe schon  im  Haftungsgeschäft  und  zwar  zunächst  als  Recht,  dann 
auch  als  Pflicht  des  Bürgen.  Wenn  man  sich  die  EntM-icklung  im  römi- 
schen Recht  ähnlich  vorstellt,  so  ist  das  nicht  bloß  freie  Hypothese.  Auf 
sie  führt  eine  noch  ziemlich  deutliche  Spur:  die  aus  der  Bürgschaft  her- 
vorgegangene sponsio  (stipulatio)  lautete  ursprünglich  nur  auf  Geld^), 
enthielt  also  das  Versprechen  einer  Löeungssumme  für  die  unbeschränkte 

1)  D.  3,  5,  38;  46,  1,  23;  54.  .Bedenken  dagegen  bei  Mitteis,  Sav.-Z. 
30»  440.  Die  Begründung  da^u :  alienam  condicionem  meliorem  quldem  etiam 
Ignorantis  et  inviti  nos  facere  posse  kann  allerdings  erst  aus  einer  Zeit  stammen, 
da  die  solutio  schon  zur  Selbstlösung  geworden  und  in  ihr  der  Gedanke  der 
Schulderfüllung  durchgedrungen  war.  Die  widersprechende  Äußerung  Labeoa 
in  D.  46,  3,  91  dürfte  jetzt  wohl  durch  die  Ausführungen  Manentis,  Bull, 
deir  ist.  di  dir.  Rom.  23,  29 f.  aufgeklärt  sein. 

')  Die  Erwägung  wird  selbstverständlich  nicht  durch  den  Einwand  ge- 
troffen, daß  das  Urteil,  um  vollstreckbar  zu  sein.  Geldurteil  sein  mußte,  da 
sie  die  Zeiten  der  Selbsthilfe  voraussetzt. 

')  Vgl.    die    Belege  und  Argumente   bei  Marchi    108',    116*. 
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leibliche  Haftung,  dio  sie  begründete.  Marchi  108f.  hat  beraits  »ehr  an- 
Bpreohend  ausgeführt,  daß  diesee  Geldvoreprechen  KuiüLobst  als  pönales 
gedacht  war  und  an  tieino  Steile  später  in  immer  größerem  Umfange  die 
Btipulatio  auf  quanti  oa  res  est  trat.  Damit  erst  verschaCfto  sich  der  Er- 
satEgedanko  wenigstens  bei  der  vertraglichen  Haftung  Eingang,  während 
im  Deliktsreoht  die  Buße  Strafcharakter  beibehielt. 

Diese  Entwicklung  mußte  auch  für  die  nezi  liberatio  von  Bedeutung 
sein,  und  zwar  in  zweifacher  Beziehung.  Einmal  insofern,  als  der  Gläu- 
biger wenigstens  bis  zum  Ablauf  der  60  Tage  nach  manus  inieotio  und 
addiotio  des  Schuldners  diesen  dem  Drittlöser  um  die  im  Haftungs- 
geschäfte vereinbarte  Lösungssumme  herausgeben  mußte.  Das  folgt  aus 
dem  Bericht  des  Gellius  20,  1,  46f. :  in  comitium  producebantur  (iudicati), 
quantaeque  pecuniae  iudicati  essent,  praedicabatur.^)  Denn  das  Qeld- 
urteil  ist,  wie  gleich  ausgeführt  werden  soll,  von  Haus  aus  nichts  anderes 
als  die  Fixierung  einer  Lösungssummo  durch  ein  staatliches  Organ  im 
Falle  als  die  Parteien  nicht  schon  im  Haftungsgeschäfte  dafür  Sorge 
getragen  hatten.  Ferner  war  die  Vereinbarung  einer  Löeungssumme  im 
Haftungsgeschäfte  auch  der  Punkt,  wo  die  Umbildung  der  nezi  liberatio 
aus  einer  Drittlösung  in  die  Selbstlösung  des  Haftenden  einsetzen  mußte. 
Was  doch  ihr  Zweck  der,  dem  Heiftenden,  wenn  schon  die  geschuldete 
Leistung  nicht  erbracht  werden  konnte,  noch  im  letzten  Augenblicke  Ge- 
legenheit zu  geben,  durch  25ahlung  der  Lösungssumme  den  Zugriff  des 
Gläubigers  abzuwehren.  Freilich  hatte  dadurch  die  nexi  liberatio  auch 
ihren  juristischen  Charakter  geändert.  Als  Selbstlösung  war  sie  nicht 
mehr  wie  als  Drittlösung  Aufhebung  einer  erfolgten  Verhaftung,  sondern 
Abwehr  einer  drohenden  Verhaftung.  Denn  nach  erfolgtem  Zugriff  des 
Gläubigers  kam  sie  wenigstens  ursprünglich  wohl  kaum  mehr  in  Betracht, 
schon  aus  dem  praktischen  Grunde,  weil  der  Schuldner,  der  es  so  weit 
kommen  ließ,  offenbar  keine  Mittel  hatte,  sich  selbst  zu  lösen,  ganz  ab- 
gesehen von  der  Erwägung,  daß  der  Zugriff  des  Gläubigers  vielleicht  auch 
die  personenrechtliche  Stellung  des  Schuldners  änderte,  so  zwar,  daß  er 
zur  Selbstlösung  gar  nicht  mehr  fähig  war.*)  Allein  die  Selbstlösung  ist 
doch  nur  als  der  Drittlösung  nachgebildetes  Geschäft  zu  erfassen.  Wenn 
solvere  zunächst  konkret  vom  Lösen  der  Fesseln  zu  verstehen  ist,  so  ist 
der  Gedanke  der  Selbstlösung  eigentlich  ein  Widerspruch  in  sich  und  von 
der  Drittlösung  nicht  weniger  differenziert,  als  sich  die  Abwendung  der 
drohenden  Verhaftung  von  der  Aufhebung  der  geschehenen  Verhaftung 
unterscheidet. 

c)  Endlich  ermöglicht  die  skizzierte  Entwicklung  auch  eine  be- 
friedigende Erklärung  der  condemnatio  pecuniaria,  was  sowohl  der  Ver- 
fasser (S.  38f.),  wie  Marchi  55  bemerkt  haben.  Ich  glaube  indessen  ihre 
Argumente  in  einigen  Punkten  noch  ergänzen  zu  können.  Es  ist  bekannt, 
daß  das  Legisaktionenverfahren,  soweit  unsere  Quellen  reichen,  nur  von 
einer  VoUstreokung  von  Geldurteilen  in  Gestalt  der  Personalexekution 

»)  Vgl.  auch  die  Erzählung  von  der  nexi  solutio  des  Zentnrio  durch 
M.  Manlius  bei  Liv.  6,  14. 

*)  Näheres  zu  ddeser  Frage  unten  unter  d). 

9A* 
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durch  manus  iniectio  weiß.  Das  ist  um  so  auffälliger,  ab  nach  Gai.  4,  49 
das  Urteil  im  Legisaktionenprozeß  in  rem  ging,  so  zwar,  daß  es  bei  An- 
sprüchen, die  nicht  auf  Geld  gerichtet  waren,  erst  eines  arbitrium  litis 
aestimandae  bedurfte,  um  das  Sachurteil  in  ein  Gteldurteil  umzuwandeln. 
Ein  Sachurteil  kennt  erst  wieder  der  nachklassische  Prozeß,  und  da- 
zwischen schiebt  sich  für  den  Formularprozeß  die  condemnatio  pecuniaria, 
die  dergestalt  gegenüber  dem  Zustande  der  Legisaktionenzeit  eigentlich 
als  Rückschritt  erscheint.  Es  ist  aber  doch  höchst  unwahrscheinlich,  daß 
die  Entwicklung  der  Urt^ilsgestaltung  im  römischen  Prozeß  einen  solchen 
Zickzackkurs  genommen  haben  sollte,  und  in  der  Tat  bestehen  diese 
Widersprüche  nur  für  denjenigen,  der  in  den  Legisaktionenprozeß  moderne 
Vorstellungen  hineinträgt  und  das  Urteil  als  Leistungsurteil  mit  Voll- 
streckungskraft auffaßt.  Ob  dies  indessen  dem  alten  Rechte  entspricht, 
scheint  mir  sehr  fragüch.  Seitdem  die  Forschungen  Wlassaks  den  römi- 
schen Prozeß  als  Schiedsverfahren  nachgewiesen  haben,  soll  man  sich 
darüber  im  klaren  sein,  daß  Verständnis  für  seine  Entwicklung  nur  von 
dem  Gesichtspunkte  aus  zu  gewinnen  ist,  daß  der  Staat  in  dieses  private 
Schiedsverfahren  sich  nur  zögernd  einmengt  und,  wo  er  dies  tut,  seine 
Intervention  zunächst  auf  ein  Minimum  beschränkt.  Wie  der  Staat  nicht 
etwa  seine  Beamten  als  Richter  in  Zivilsachen  aufstellt,  sondern  sie  nur 
anweist,  den  Parteien  bei  der  Auswahl  eines  Schiedsmannes  behilflich 
zu  sein  —  daher  die  Trennung  des  Verfahrens  in  iure  und  in  iudicio^)  — , 
so  hat  er  sich  der  ursprünglichen  Verwirklichung  des  Anspruchs  durch 
Selbsthilfe  nur  insoweit  in  den  Weg  gest/ellt,  als  er  die  Selbsthilfe  von  der 
vorherigen  Feststellung  abhängig  macht,  daß  der  Kläger  recht  habe.  In 
diesem  Sinne  urteilt  der  Geschworene  cuius  sacramentum  iustum  sit, 
urteilt  er  in  rem.  Sein  Spruch  ist  eben  nur  Schiedsspruch,  er  verurteilt 
nicht  zu  einer  Leistung.  Insofern  hat  Marchi  42f.  vollkommen  recht. 
Nur  irrt  er,  wenn  er  meint,  die  Sentenz  sei  damals  immediatamente  esecu- 
tiva  gewesen.  Der  Schiedsspruch  des  Geschworenen  besitzt  ursprünglich 
ebensowenig  Exekutivkraft  wie  später  die  sententia  des  arbitJer  ex  com- 
promisso.  Wenn  der  siegreiche  Kläger  nunmehr  zur  manus  iniectio  greift, 
so  tut  er  dies  nicht  deshalb,  weil  sein  Anspruch  durch  die  sententia  iudicis 
eine  Wirksamkeit  erhielt,  die  er  vorher  nicht  gehabt  hatte,  sondern  er 
macht  einfach  die  ex  delicto  oder  ex  contractu  bestehende  Haftung  durch 
Selbsthilfe  geltend,  der  sich  der  Staat  weiterhin  nicht  mehr  in  den 
Weg  steUt. 

Diese  Haftung  führt  ursprünglich  zur  unablösbaren  Schuldknecht* 
Schaft,  unablösbar  in  dem  Sinne,  daß  es  der  Vereinbarung  des  Gläubigers 
mit  einem  Dritten  vorbehalten  blieb,  um  welche  Lösungssumme  der 
Gläubiger  den  Schuldknecht  freigeben  wollte.  Der  Staat  überließ  es  auch 
den  Parteien,  die  Haftung  insoweit  zu  müdem,  als  schon  bei  der  Haftungs- 
begründung eine  Lösungssumme  festgesetzt  werden  konnte.  Allein  wie 
er  beim  Delikt  an  Stelle  der  im  Sühnevertrag  festgesetzten  Buße  die 


^)  Vgl.  Leifer,  Gewaltgedanke  im  römischen  Staatsrecht  165f.,  188f. 
Derselbe  Giedanke  übrigens  schon  bei  De  Sanotis,  Storia  dei  Romani  I  349 f. 
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staatliche  Kompoiittion  einführte,  so  hat  er  in  derselben  Weise  auch  in 
die  kontraktliche  Haftung  eingegriffen.  Der  Staat  bot  die  Möglichkeit, 
eine  Lösungssumrae  festzusetzen,  auch  wenn  die  Parteien  dafür  nicht 
schon  im  Haftungsgeschäfte  gesorgt  hatten.  An  den  Schiedsspruch  schloß 
sich  nunmehr  ein  arbitrium  litis  aestiniandao  als  Schätzungsnachverfahren. 
£b  war  vielleicht  zunächst  nur  als  Recht  des  Beklagten  gedacht,  indem 
ee  nur  dann  stattfand,  wenn  er  es  verlangte  (per  iudicis  postulationem).*) 
Auf  die  Dauer  mochte  es  sich  jedoch  nicht  empfehlen,  die  (Joldschätzung 
von  einem  Antrage  dos  Schuldners  abhängig  zu  machen,  der  vielleicht 
unter  dem  Einflüsse  von  Drohungen  oder  Versprechungen  des  Gläubigers 
es  unterließ,  ihn  zu  stellen.  Dazu  kommt,  daß  sich  in  der  kontraktlichen 
Haftung  allmählich  der  Ersatzgedanke  Bahn  bricht.  Der  Staat  mußte 
die  Goldschätzung  erzwingen.  Hierzu  war  aber  das  einfachste  Mittel,  die 
manus  inicctio  nur  für  Cieldansprüche  zu  gestatten.  Wann  dies  geschehen 
ist,  mag  dahingestellt  bleiben.  In  der  legis  actio  kennzeichnet  sich  das 
arbitrium  litis  aestimandae  deutlich  als  Anhängsel  zu  dem  normalen  Ver- 
fahren. Die  organische  Verbindung  der  Geldschätzung,  d.  h.  der  Fixie- 
rung einer  Haftungslösungssumme  mit  dem  Urteil  ist  erst  in  der  con- 
demnatio  des  Formularprozesses  vollzogen,  die  von  diesem  Standpunkte 
aus  betrachtet  als  wesentlicher  Fortschritt  über  die  Verhältnisse  der 
Legisaktionenzeit  hinaus  erscheint.  Das  eine  kann  aber  wohl  behauptet 
werden.  Seitdem  der  Staat  die  Vollstreckung  an  die  Geldschätzung  ge- 
knüpft hat,  hat  auch  das  Urteil  seinen  Charakter  geändert.  Es  ist  nicht 
mehr  bloß  Schiedsspruch  darüber,  wer  recht  hat,  sondern  es  verschafft 
jetzt  dem  Kläger  etwas,  was  er  vor  dem  Urteil  nicht  hatte,  nämlich  die 
Vollstreckbarkeit  seines  Anspruchs,  die  Judikatsobligation.  Damit  war 
wohl  erst  die  Grundlage  gegeben  für  die  Theorie  der  veteres  von  der 
novatio  neoessaria  (Gai.  3,  180). 

Die  vorstehende  Erörterung  bliebe  unvollständig,  wenn  wir  nicht 
auch  einen  Blick  auf  die  dingliche  Klage  würfen.  Der  Besitzer  mußte 
hier  bekanntlich  vor  der  Einlassung  praedes  litis  et  vindiciarum  stellen. 
Man  lehrt  nun  gewöhnlich  (vgl.  etwa  Girard,  Manuiel»  337),  daß  der 
siegreiche  Kläger,  um  die  Sache  herauszubekommen,  sich  nur  an  die 

^)  Man  beachte,  daß  nach  der  bei  Valorius  Probus  überlieferten  Spruch- 
formel: te,  praetor,  iudicem  arbitrumve  poatulo  uti  des  nur  eine  Partei  den 
Schätzmann  verlangt.  Führt«  diese  legis  actio  zu  einer  zweiten  Litiskonte- 
station?  Dagegen  spricht,  daß  es  sich  nicht  mehr  um  einen  Rechtsstreit, 
sondern  um  ein  einseitig  im  Interesse  des  Beklagten  eingeführtes  Nachver- 
fahren handelte.  Auch  scheint  die  Spruchformel  eher  einen  einseitig  vom 
Magistrate  ernannten  Schätzmann  im  Auge  zu  haben,  als  eiuen  von  beiden 
Parteien  gewählten  Geschworenen.  Wie  ferner,  wenn  der  Kläger  sich  wcgerte, 
den  Schätzmann  zu  wählen  T  Denkbar  wäre  allerdings,  daß  er  dazu  mittelbar 
durch  Verweigerung  der  manus  iniectio  (addictio)  gezwungen  wurde.  Schwie- 
rigkeiten bietet  auch  das  iudicem  arbitrumve.  Hängt  vielleicht  die  Unter- 
scheidung mit  dem  Zeitpunkte  zusammen,  da  der  Beklagte  den  Schätzmann 
verlangte,  so  daß,  wenn  er  das  Begehren  vor  der  Streitbeiestigung  stellte,  der 
Prätor  den  gewählten  Geschworenen  (iudex)  zugleich  zum  Schätzmann  be- 
stellte, was  ja  auch  das  einfachste  war,  anderenfalls  aber  einen  arbiter  er- 
nannte ?     Ich  wage  keine  Hypothese. 
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Bürgen  halten  konnte.  Der  drohende  Zugriff  gegen  die  Bürgen  »oll  den 
Beklagten  in  der  Regel  veranlaßt  haben,  freiwillig  die  Sache  dem  Kläger 
herauszugeben.  Der  Verfasser  (S.  10)  benutzt  diese  Lehre  als  willkommene 
Gelegenheit,  um  einen  schönen  Fall  von  Schuld  und  Haftung  zu  kon- 
struieren. Der  unterlegene  Beklagte  soU  die  Herausgabe  der  Sache  ge- 
schuldet, dafür  aber  nicht  gehaftet  haben,  während  umgekehrt  die  praedes 
wohl  hafteten,  aber  nicht  schuldeten.  Die  herrschende  Lehre  unterliegt 
indessen  m.  E.  schweren  Bedenken.  Die  Forschungen  Wlassaks  haben 
herausgestellt,  daß  die  actio  in  rem,  wie  schon  ihr  Name  sagt,  Sachver- 
folgung ist.  Der  Kläger  ergreift  die  Sache  (vindicatio)  und  nimmt  sie 
mit  sich,  wenn  sich  der  Beklagte  nicht  einläßt.  Nach  der  herrschenden 
Ansicht  würde  sich  mit  dem  Urteil  der  Charakter  der  actio  in  rem  voll- 
ständig ändern.  An  Stelle  der  Sachverfolgung  tritt  ein  persönlicher  An- 
spruch auf  Herausgabe  der  Sache,  der  durch  Bürg.en  gesichert  wird.  Wer 
die  oben  entwickelte  Auffassung  vom  Charakter  des  Urteils  im  Legis- 
aktionenprozeß  billigt,  wird  sich  mit  diesem  Ergebnis  kaum  zufrieden- 
stellen, zumal  es  auch  sachlich  nicht  befriedigt.  Der  Kläger,  der  doch  die 
Sache  haben  will,  muß  ruhig  zusehen,  wie  sich  der  iudicatus  ihres  Besitzes 
erfreut,  er  kann  sich  nur  an  die  Bürgen  halten,  deren  Haftung  ihm  alles 
mögliche,  aber  nur  nicht  die  Sache  verschafft  —  und  dies  alles  deshalb, 
weil  der  Geschworene  erkannt  hat,  daß  das  sacramentum  des  Klägers 
iustum  sei !  Ich  halte  dieses  Resultat  für  unmöglich  und  glaube  vielmehr, 
daß  durch  das  Urteil,  das  bei  der  actio  in  rem  nicht  anders  Schiedspruch 
darüber,  wer  recht  hat,  war  als  bei  der  persönlichen  Klage,  sich  der  Cha- 
rakter der  dinglichen  legis  actio  als  Sachverfolgung  nicht  ändern  konnte, 
mit  anderen  Worten:  der  Kläger  konnte  nach  siegreichem  Prozeß  die 
Sache  ergreifen  und  an  sich  nehmen.  Das  war  nicht  etwa  Vollstreckung 
des  Urteils,  sondern  genau  so  Selbsthilfe  wie  die  vindicatio  rei  vor  der 
Litiskontestation,  nur  daß  ihr  jetzt  kein  Hemmnis  mehr  im  Wege  stand, 
ebensowenig  wie  der  manus  iniectio  nach  dem  Urteil  bei  der  legis  actio 
in  personam.^)  Warum  der  Beklagte  vor  der  Einlassung  praedes  stellen 
mußte,  dafür  gibt  Gaius  4,  89  den  einleuchtenden  Grund  an,  daß  er  ja 
den  Besitz  behielt,  womit,  wie  wir  wohl  hinzufügen  dürfen,  auch  die  Ge- 
fahr gegeben  war,  daß  er  die  Sache  verbrachte,  zerstörte  oder  sonst  ver- 
änderte. Gegen  diese  Gefahr  will  der  Kläger,  nachdem  er  die  Sache  schon 
einmal  in  der  Hand  gehabt  hat,  sichergestellt  sein.*)  Der  Prozeß  soll  nicht 


^)  Auf  Grund  der  persönlichen  Haftung  ergreift  der  Kläger  den  Be- 
klagten bei  der  Ladung  und  setzt  diese  manus  iniectio  nach  dem  Urteil  fort. 
Bei  der  actio  in  rem  ergreift  der  Kläger  die  Sache  und  setzt  diese  Sfichver- 
folgung  nach  dem  UrteU  fort.  Personen-  und  Sachverfolgung  ist  der  Gregen- 
satz  zwischen  actio  in  personam  und  in  rem,  nicht  das  Urteil,  das  in  beiden 
Fällen  nur  ausspricht,  cuius  sacramentum  iustum  sit. 

')  Femer  kam  die  Herausgabe  der  Früchte  in  Frage.  Der  Satz  der 
12  Tafeln  (bei  Festus  s.  v.  vindiciae):  si  vindiciam  falsam  tulit,  si  velit  is  .  .  .  . 
prae]tor  arbitros  tres  dato,  eorum  arbitrio  .  .  .  fructus  dupliono  damnnm 
decidito  bezog  sich  vielleicht  zunächst  auf  ein  Verfahren  zur  Bestimmung 
einer  Lösungssumme  für  die  unbedingte  Haftung  der  praedes.  Vgl.  in  diesem 
Sinne  Partsch,  Sav.-Z.  31,  439.    Eine  gewisse  Ähnlichkeit  mit  der  legis  actio 
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seine  Situation  vomohlcchtem.  Wer  diew  Kr  wägungen  für  berechtigt 
hält,  wird  auch  zugeben,  daß  man  bei  der  Annahme  einer  haftungsloeen, 
auf  re«tituere  gerichteten  Schuld  des  Beklagten  sehr  vorsichtig  sein  muß. 
Aus  der  actio  in  rem  hat  der  Kl&ger  keinen  Anspruch  auf  restituere, 
weil  jene  aU  Sach Verfolgung  mit  einem  dingUohen  Anspruch  unvereinbar 
ist.  Allerdings  hat  sich  aus  der  Stellung  der  praedes  später  eine  Vcr- 
pflichtung  des  Beklagten  auf  restituere  entwickelt.  Allein  ob  das  ältere 
Recht  hier  schon  den  Gedanken  der  Schuld  erfaßt  hat,  scheint  mir  doch 
sehr  fraglich. 

Wenn  sich  in  geschichtlicher  Zeit  keine  Spur  von  dieser  nach  dem 
Urteil  fortgesetzten  Sach Verfolgung  erhalten  hat,  die  formula  petitoria  viel- 
mehr nur  die  Geldkondemnation  kennt,  so  erklärt  sich  dies  wohl  daraus, 
daß  die  Formel  im  wesentlichen  der  cautio  pro  praede  Utis  et  vindiciarum 
nachgebildet  ist,  die  wiederum  (als  Selbstbürgschaft,  vgl.  Mitteis,  Fest- 
schrift f.  Bekker  122)  an  die  praedes  der  legis  actio  in  rem  anknüpft. 
Anscheinend  hat  der  Sponsionsproieß  die  legis  actio  in  rem  praktisch 
stark  in  den  Hintergrund  gedrängt.  Im  Sponsionsverfahren  ist  aber, 
wenn  ich  so  sagen  darf,  der  Prozeß  auf  das  Gebiet  des  ObUgationenrecht« 
geschoben.  In  der  cautio  pro  praede  verspricht  der  Besitzer  Schadens- 
ersatz, wenn  er  nach  dem  Urteil  über  die  Präjudizialsponsion  nicht  resti- 
tuiert. Die  entsprechenden  GÜeder  im  Prozesse  auf  Grund  der  formula 
petitoria  sind:  pronuntiatio  —  Restitutionsbefehl  —  condemnatio.  Für 
dieses  Verfahren  kann  man  allerdings  sagen,  daß  die  actio  in  rem  den 
Charakter  der  Sachverfolgung  nur  bis  zur  Stroitbefestigung  behält.  Mit 
ihr  tritt  an  Stelle  des  Zugriffs  auf  die  Sache  der  Anspruch  auf  Geldersatz, 
wenn  man  nicht  in  der  Restitutionsklausel  der  Formel  eine,  allerdings 
ganz  abgeblaßte,  Erinnerung  an  die  ehemals  nach  dem  Urteil,  dem  nach 
der  Formel  die  pronuntiatio  secundum  actorem  entspricht,  fortgesetzt» 
Sach  Verfolgung  erblicken  will.*) 

d)  Wir  kehren  nach  dieser  Abschweifung  wieder  zur  nexi  liberatio 
zurück.  Sowohl  der  Verfasser  wie  Marchi  48f.,  der  letztere  mit  ausführ- 
licher Begründung,  erblicken  in  der  nexi  liberatio  einen  in  den  Formen 
der  mancipatio  sich  vollziehenden  Rückkauf  des  Schuldknechtes.  Man 
wird  ohne  Schwierigkeit  annehmen  dürfen,  daß  der  Schuldknecht  ins 
mancipium  des  Gläubigers  kam,  da  er  Sklave  erst  durch  die  venditio 
trans  Tiberim  wurde.  Wenn  nun  ein  Dritter  den  Schuldknecht  vom 
Gläubiger  durch  mancipatio  löste,  so  mußte  jener  ins  mancipium  seines 
„Befreiers"  gelangen.    Damit  wäre  er  aber  vom  Regen  in  die  Traufe  ge- 


per  iudicis  postulationem  tritt  unverkennbar  zutage.  Das  Verfahren  findet 
nur  auf  Antrag,  und  zwar  nur  einer  Partei  statt  (si  veUt  ia  .  .  .  .  der  Bürge  [  T], 
weil  es  sich  um  dessen  Recht  auf  Ablösung  der  Haftung  handelte),  die  drei 
Schätzleute  werden  femer  unmittelbar  vom  Prätor  ernannt,  nicht  durch  Wahl 
der  Parteien  bestimmt.  Es  handelt  sich  eben  um  ein  Nach  verfahren,  nicht 
mehr  um  Prozeß,  der  ja  bereits  entschieden  ist. 

*)  Indessen  knilpft  die  Restitutionsklauael  der  Formel  wohl  an  die  ent- 
sprechende Klausel  der  cautio  pro  praede  an,  der  sie  ja  nachgebildet  ist. 
Vgl.  Lenel,  Ed.  '  499. 
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kommen.  Er  hätte  nur  seinen  Herrn  gewechselt,  und  während  vorher 
sein  Erwerb  dem  Gläubiger  zufiel,  bekam  ihn  jetzt  sein  neuer  Herr.  Diese 
Schwierigkeit  ist  Marchi  nicht  entgangen.  Er  glaubt  sie  aber  zu  lösen 
durch  die  Erwägung,  daß  die  Haftungslösung  naturgemäß  vor  allem  durch 
die  Sippegenossen  des  Ver knechteten  geschehen  sei.  Ein  mancipium  eines 
Sippegenossen  über  den  anderen  sei  mit  der  Einheit  der  gens  unverträg- 
lich gewesen.  Daher  sei  der  gelöste  Schuldknecht  sui  iuris  geworden. 
Ich  will  mit  Marchi  über  die  Rechtsbeziehungen  innerhalb  der 
gens  der  ältesten  Zeit  nicht  streiten,  da  wir  über  sie  nichts  wissen.  Jeden- 
falls steht  seine  Annahme  in  Widerspruch  mit  den  uns  bekannten  und 
erschüeßbaren  Grundsätzen  des  römischen  Gewaltrechts.  Sie  ließe  sich 
vielleicht  noch  halten  für  den  Fall,  daß  der  Schuldner  durch  seine  eigenen 
Gewaltunterworfenen  ausgelöst  wurde.  Allein  gerade  dieser  Fall  kam 
praktisch  nicht  in  Betracht.  Denn  wenn  der  Vater  hichts  hatte,  um  die 
Schuldknechtschaft  abzuwenden,  so  werden  die  Söhne  um  so  weniger 
imstande  gewesen  sein,  sie  wieder  aufzuheben.  Indessen  beruht  die  er- 
wähnte Schwierigkeit  doch  nur  auf  der  Prämisse,  daß  die  Haftungslösung 
durch  mancipatio  erfolgen  mußte,  und  die  Richtigkeit  eben  dieser  Prä- 
misse möchte  ich  bestreiten.  Gewiß  ist  es  denkbar,  daß  der  Gläubiger 
den  Schuldknecht  im  Inlande  durch  mancipatio  veräußerte.  Der  Käufer 
wollte  in  diesem  Falle  die  Arbeitskraft  des  Schuldners  für  sich  erwerben. 
Wer  ihn  aber  aus  der  Haftung  löst,  will  ihn  befreien.  Damit  ist  nicht 
gesagt,  daß  nunmehr  der  Schuldner  endgültig  aller  Verpflichtungen  ledig 
war.  Man  glaube  nicht,  daß  in  jener  harten  und  rauhen  Zeit  Schuld- 
knechte rein  aus  MenschL'chkeit  gelöst  wurden.  Wer  dies  unternahm, 
tat  es  wohl  unter  dem  Vorbehalte  zukünftigen  Rückgriffs  gegen  den 
Schuldner.  Aber  was  zunächst  angestrebt  wurde,  war  doch  seine  Be- 
freiung, die  ihm  die  Möglichkeit  bot,  seine  Arbeitskraft  wieder  für  sich 
zu  verwerten  und  später,  unter  günstigeren  Verhältnisser,  seinen  Be- 
freier zu  entschädigen.  Sollten  die  Römer  den  wirtschaftlich  auf  der 
Hand  hegenden  Unterschied  zwischen  Kauf  und  Lösung  eines  Schuld- 
knechts nicht  auch  juristisch  erfaßt  haben?  Bei  genauerem  Zusehen 
scheint  es  mir  nicht  an,  wenngleich  indirekten  Gründen  zur  Bejahung 
dieser  Frage  zu  fehlen.  Man  mag  sich  das  nexum  im  einzelnen  wie  immer 
vorstellen,  sicher  ist,  daß  es  mit  der  mancipatio  zwar  nicht  identisch, 
aber  doch  nahe  verwandt  war.  Das  beweisen  die  Definitionen  des  Mani- 
lius  und  Q.  Mucius  bei  Varro,  de  1.  1.  VII  105,  das  beweisen  vor  allem  die 
Worte  der  12  Tafeln:  cum  nexum  faciet  mancipiumque,  die  beide  Begriffe 
nebeneinander  stellen,  sie  aber  doch  unterscheiden.  Ganz  ähnlich  muß 
das  Verhältnis  der  beiden  konträren  Geschäfte:  Kauf  und  Lösung  eines 
Schuldknechts  zueinander  gewesen  sein.  Sie  waren  juristisch  verwandt, 
aber  doch  in  irgendwelchen  Punkten  verschieden,  wie  sie  auch  wirtschaft- 
lich verschieden  waren.  Das  wird  endhch  bestätigt  durch  die  Form  der 
nexi  hberatio.  ,  Sie  deckt  sich  in  einer  Reihe  von  Punkten  (Zeugenzahl, 
libripens)  mit  der  mancipatio.  Andererseits  fehlt  aber  in  den  verba  so- 
lemnia  jede  Spur  von  kaufrochtlichen  Elementen.  Bei  der  Zähigkeit, 
mit  der  die  Römer  an  den  überlieferten  Geschäftstypen  festhielten,  könnt© 
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man  eiiie  Hok-he  Hichcr  erwarten,  wenn  die  nexi  liberatio  ursprünglich  eine 
maneiiMtio  gowown  wäre. 

Auch  für  den  von  uns  vormuteten  Rückgriff  des  Lfieers  gegen  den 
Gelösten  fehlt  es  nicht  an  einem  mittelbaren  Beleg.  Eisele  (Beiträge 
zur  röm.  Recht sgcsch.  25 f.)  hat  schon  vor  Jahren  mit  guten  Gründen 
vermutet,  daß  der  Rückgriff  des  zahlenden  Sponsor  gegen  den  Schuldner 
auf  Grund  der  actio  depunsi  ein  Zahlen  mit  Erz  und  Wage  voraussetze. 
Denn  wenn  dieser  Rückgriff  durch  manus  iniectio  erfolgte  (Gai.  4,  26), 
„so  ist  es  kaum  denkbar,  daß  diese  energische  Prozeßform  zulässig  ge- 
wesen sein  sollte,  wenn  nicht  der  Sponsor  seinen  Anspruch  prima  facie 
liquidi  »ren  konnte,  und  dies  war  nur  dann  der  Fall,  wenn  seine  Zahlung 
vor  fünf  Zeugen  und  dem  Libripens  stattgefunden  hatte"  (Mitt  eis,  Röm. 
Privatr.  I  275).  Die  Besonderheit  des  Falles  soll  nicht  verkannt  werden. 
Es  handelt  sich  bei  der  Zahlung  de«  Sponsor  nicht  um  Lösung  einer  frem- 
den Haftung,  sondern  um  Abwendung  der  eigenen,  beziehungsweise  der 
Haftung  des  Schuldners,  insofern  dieser  schon  selbst  haftete.  Femer 
könnte  man  sagen,  den  Rückgriff  habe  der  Sponsor  nur  als  Bürge,  nicht 
als  Drittzahler  und  die  solutio  per  aes  et  libram  brauche  er  nur  insoweit, 
als  er  sich  zum  Rückgriffe  der  manus  iniectio  bedienen  wolle.  Die  letztere 
Erwägung  trifft  indessen  kaum  zu.  Die  lex  Publilia  hat  den  RückgrifiF 
des  Sponsor  kaum  erst  eingeführt,  auch  nicht  in  seiner  verschärften  Form.*) 
Wenn  aber  gerade  für  die  mit  Rückgriff  ausgestattete  Zahlung  dos  Spon- 
sor sich  die  Librtilzahlung  noch  in  s})äte  Zeit  erhalten  hat,  so  weist  das 
doch  auf  einen  Kausalzusammenhang  zwischen  beiden  hin,  zumal  der 


*)  Das  Gegenteil  steht  zwar  bei  Gaius  4,  22.  Allein  das  war  kaum  der 
Sinn  des  Ge.<!ctzes.  Die  Rechtsvcrgleichung  lehrt,  daß  der  Rückgriff  des  Bürgen 
gegen  den  Schuldner  zum  Wesen  der  älteren  Bürgschaft  gehört.  Man  würdigt 
die  Büri^schaft  nur  unvollkommen,  wenn  man  lehrt:  nur  der  Bürge,  nicht 
der  Schuldner  haftet.  Hinter  der  Haftung  des  Bürgen  steht  auch  eine  Haftung 
des  Schuldners,  allerdings  nicht  dem  Glaubiger,  sondern  dem  Bürgen  gegen- 
über, dessen  Zugriff  der  Schuldner  durch  die  Verbürgung  unterworfen  wird. 
Vgl.  etwa  mein  babyl.-as.syr.  Bürgschaftsrecht  GOf.  Viel  anders  wird  es  auch 
im  älteren  römischen  Recht  nicht  gewesen  sein.  Ich  möchte  daher  vermuten, 
daß  die  lex  l'ubblia  den  Rückgriff  des  Sponsor  nicht  erst  einführte,  sondern 
im  Gegenteil  milderte,  uändich  durch  Festsetzung  der  sechsmonatigen  Schutz- 
frist für  den  Schuldner.  So  erklärt  es  sich  auch,  warum  gerade  die  manus 
iniectio  auf  Grund  des  Judikats  und  der  actio  depensi  ausgenommen  blieb, 
als  später  die  lex  Vallia  die  Selbstverteidigung  des  Schuldners  gegenüber  der 
manus  iniectio  gestattete.  Die  beiden  Fälle  der  manus  iniectio  reichten  in 
graue  Vorzeit  zurück.  An  ihrer  Gestaltung  wagte  der  konservative  Sinn  der 
Römer  rücht  zu  rütteln.  Gaius  oder  sein  Gewährsmann  haben  diese  primi- 
tiven Verhältnisse  und  das  sie  voraus-setzende  alte  Gesetz  nicht  mehr  ver- 
standen und  so  den  Rückgriff  selbst  auf  die  lex  Publilia  zurückgeführt.  —  Der 
eben  erwähnte  Gesichtspunkt  scheint  mir  auch  für  die  Beurteilung  des  vindex 
von  Bedeutung.  Festus  s.  v.  bemerkt:  vindex  ab  eo,  quod  „vindicat",  quo 
minus  is,  qui  praesens  est,  ab  aliquo  teneatur.  Die  Ableitung  ist  sicher  richtig. 
Allein  warum  und  wen  ..vindiziert"  der  vindex  ?  Vielleicht  war  der  ursprüng- 
liche Gedanke  der,  daß  der  vindex  durch  seine  Intervention  selbst  ein  Gewalt- 
recht  über  seinen  Schützling  beansprucht  (vindicat),  ebenso  wie  der  Bürge 
durch  sein  Eintreten  den  Schuldner  seiner  Gewalt  unterwirft.  Vgl.  das  oben 
S.  352f.  zum  Ladungsvindex  Ausgeführte. 


362  Literatur. 

Rückgriff  des  Lösers  in  der  alten  Zeit  der  Selbsthilfe  sich  naturgemäß 
nicht  anders  vollziehen  konnte  als  durch  manus  iniectio.  Dazu  kommen 
noch  allgemeine  Erwägungen.  Wenn  der  Rückgiiff  nicht  schon  aus  der 
nexi  solutio  sich  ergeben,  sondern  erst  durch  besonderes  Haftungsgeschäft 
hätte  begründet  werden  müssen,  so  hätte  man  der  nexi  solutio  das  wich- 
tigste Motiv  zu  ihrer  Ausbildung  als  besonderes  Lösungsgeschäft  neben 
dem  Kauf  des  Schuldknechts  genommen.  Aus  bloßer  Humanität  hat 
man  Schuldknechte  nicht  befreit.  Der  Löser,  mochte  dies  in  der  Regel 
auch  ein  Sippengenosse  gewesen  sein,  wollte  doch  Sicherheit  haben  und 
hätte  diese  darin  gefunden,  daß  er  den  Schuldknecht  kaufte  und  nach 
Abarbeitung  der  Lösungssumme  manumittierte. 

Von  unserem  Standpunkte  aus  läßt  sich  endlich  ein  besseres  Ver- 
ständnis für  die  Zeugenform  gewinnen.  Gewiß  hat  man  die  Zeugen  zu- 
nächst der  Beweissicherung  halber  zugezogen,  die  ja  um  so  notwendiger 
war,  als  es  galt,  den  Schuldner  vor  einem  neuerlichen  Zugriff  des  Gläu- 
bigers zu  schützen.  Allein  damit  wäre  die  bestimmte  Zahl  der  Zeugen  noch 
nicht  vollständig  aufgeklärt.  Die  Erwägungen  Schlossmanns,  Altröm. 
Schuldr.  94 f.,  denen  sich  Mit t eis,  Rom.  Privatr.  I  258*  anschließt,  daß 
das  alte  Recht  „einer  formalen  Beweistheorie  huldigt,  die  Zeugenzuziehung 
nicht  bloß  aus  Opportunitätsgründen,  sondern  aus  rechtlicher  Notwendig- 
keit erfolgt",  scheinen  mir  nicht  durchschlagend.  Anders,  wenn  die  nexi 
liberatio  nicht  bloß  eine  bestehende  Haftung  aufhob,  sondern  auch  Haf- 
tungswirkungen auslöste.  Das  Haftungsgeschäft  ist,  wie  die  Rechts- 
vergleichung  lehrt  *),  immer  und  notwendig  ein  Formalgeschäft.  Man 
wird  auch  den  Manzipationszeugen  m.  E.  nicht  ganz  gerecht,  wenn  man 
sie  nur  als  solennisierte  Beweiszeugen  betrachtet.  Wenngleich  Bargeschäft, 
hat  der  Kauf  doch  in  dem  Währschaftsanspruch  des  Käufers  auch  obli- 
gatorische Wirkungen.  Der  nicht  formgerechte  Kauf,  insbesondere  der 
Kauf  ohne  die  Mindestzahl  von  fünf  Zeugen,  erzeugt  keine  Gewährschafts- 
haftung des  Verkäufers.*) 

e)  Wenngleich  die  solutio  per  aes  et  libram  ausschließlich  von  dem 
Gedanken  der  Haftungslösung  beherrscht  ist,  so  kann  man  doch  die  Frage 
auf  werfen,  ob  dem  alten  Recht  nicht  auch  schon  der  Gedanke  der  Er- 
füllung, d.  h.  der  Verwirklichung  des  Schuldinhaltes,  bekannt  gewesen 
sei.  Die  Frage  muß  m.  E.  unbedingt  bejaht  werden.  Man  stelle  sich  vdr, 
daß  ein  Sklave  versprochen  war  unter  Festsetzung  einer  Lösungssumme 
in  der  sponsio  (stipulatio).  Kein  Zweifel,  daß  der  Schuldner  befreit  wurde, 
wenn  er  den  Sklaven  leistete.  Freilich,  solutio  im  Sinne  des  alten  Rechts 
war  der  Vorgang  nicht.  Denn  es  handelte  sich  nicht  um  Lösung  einer 
erfolgten  Verhaftung,  sondern  um  Abwendung  drohender  Verhaftung. 
Eine  Spur  dieser  ursprünglichen  Auffassung  hat  sich  in  dem  vom  Verfasser 
(S.  14,  30f.,  115)  festgestellten  Sprachgebrauch  der  klassischen  Quellen 


*)  Vgl.  für  das  deutsche  Recht  etwa  v.  Gierke,  Schuld  uud  Haf- 
tung 374  ff. 

')  Rechtsvergleichendes  Material  zu  dieser  Frage  in  meiner  demnächst 
erscheinenden  Arbeit  „Bechtsvergleichende  Studien  zur  Gresetzgebung  Ham- 
mxu-apis"  76f.,  87 f. 


l 
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•riuJten,  wonach  die  ROckgabe  einer  dc{X)nierten,  geliehei\en,  verpfän- 
deten Sache  niemals  alt«  solutio  bezeichnet  wird-  Er  ist  mit  dem  Verfasser 
wahrscheinlich  daraus  zu  erklären.  daQ  die  Haftung  des  Verwahrers  usw. 
▼on  Haus  aus  eine  deliktiscbe  war,  die  Rückgabe  der  verwahrten  Sache 
also  keine  Haftung  auflöste,  sondern  die  Entstehung  einer  solchen  ver- 
mied.*) 

Wie  aber,  wenn  die  Schuld  eine  Geldschuld  war  ?  Zahlte  hier  der 
Schuldner,  so  war  dies  Schuldorfüllung  und  als  solche  Abwendung  der 
Haftung,  keine  HaftungslöHung  und  daher  auch  keine  solutio,  ebenso- 
wenig wie  die  Rückstellung  der  anvertrauten  Sache  durch  den  Verwahrer. 
Solange  es  kein  geraünztcH  Geld  gab,  konnte  die  2^hlung  natürlich  nur 
mit  Erz  und  Wage  geschehen,  der  Schuldner  mochte  femer  zur  Beweis- 
sicherung Saugen  zuziehen.  NiohtsdeHtowoniger  war  der  Akt  keine  solutio 
per  aes  et  libram  und  daher  auch  kein  form  bedürftiges  Geschäft,  ebenso- 
wenig wie  die  Leistxing  der  geschuldeten  Sache  es  war.  Andererseits  lieB 
sich  aber  nicht  verkennen,  daß  der  Vorgang  mit  der  Haftungslösung  per 
aes  et  libram  große  Ähnlichkeit  hatte,  innbesondere  seitdem  diose  auch 
als  Selbstlösung  anerkannt  war.  Hier  mochte  sich  denn  auch  das  Tor 
öffnen,  durch  welches  die  formlose  solutio  in  das  Gebiet  der  formellen 
Haftungslöeung  eindrang,  um  diese  schließlich  zu  beseitigen.  Denn  all- 
mählich mußte  dem  Rechtsleben  das  Gefühl  für  den  Unterschied  ver- 
schwinden, der  zwischen  der  Leistung  der  geschuldeten  Geldsumme  und 
der  Zahlung  einer  Lösungssumme  bestand,  zumal  die  Selbstlösung  des 
Schuldners,  seitdem  sie  bestand,  ebenfalls  die  Abwendung  zukünftiger 
Verhaftung  bezweckte.») 

Ich  weiß,  daß  die  oben  skizzierte  Elntwicklung  vielen  als  Phantasie- 
gebilde erscheinen  wird,  zumal  sie  eine  formlose  Geldzahlung  bereits  für 
die  alte  Zeit  voraussetzt,  was  allen  unseren  Vwstellungen,  die  wii"  uns 
bisher  über  die  Entwicklung  der  solutio  machten,  widerstreitet.  Indessen 
dürfte!  gerade  die  formlose  Geldzahlung  auch  schon  für  das  älteste  Recht 
keine  solche  Utopie  sein,  als  man  zuerst  glauben  möchte.   Exakt  beweisen 

^)  Wie  vorsichtig  man  indessen  mit  solchen  Schlußfolgerungen  sein  muß, 
seigt  die  gleichfalls  vom  Verfasser  festgestellte  Tatsache,  daß  auch  die  Leistung 
des  Verkäufers  niemals  solutio  genannt  wird.  Der  Verfasser  schließt  daraus 
ohne  weiteres,  daß  die  Verpflichtung  des  Verkäufers  ursprünglich  deliktischen 
Charakter  gehabt  habe.  Dies  stünde  indessen  nicht  nur  mit  den  Ergebnissen 
der  Rechtsvergleichung  in  Widerspruch,  sondern  würde  auch  zu  dem  Unding 
eines  alten  deliktisch  gefärbten  Konsensuaikaufs  führen.  Will  man  nach  einer 
Erklärung  für  den  Sprachgebrauch  suchen,  so  bietet  sie  wohl  zunächst  das 
alte  Barkaufssystem,  wonach  die  Leistung  des  Verkäufers  eben  Abschluß  des 
Kaufs  \*-ar  und  daher  weder  Erfüllung,  noch  «olutio  sein  konnte.  Freilich  wird 
andererseits,  wie  der  Verfasser  (S.  32  N.  2)  bemerkt,  die  Leistung  des  Käufers 
oft  als  solutio  bezeichnet.  Das  mag  dadurch  veranlaßt  gewesen  sein,  daß 
solutio  als  Haftungslösung  notwendig  Geldzahlung  war  und  so  auf  die  Preis- 
sahlung  des  Käufers  übertragen  M-erden  konnte.  Doch  kann  die  Frage  hier 
nicht  näher  untersucht  werden  und  muß  daher  offen  bleibrai. 

*)  Ich  darf  mich  hier  wohl  auf  die  Ausführungen  Marchis  133f.  be- 
ziehen, der  zwar  nicht  für  die  Aufhebung,  wohl  aber  für  die  Entstehung  der 
Obligation  ähnliche  Gedankengänge  entwickelt,  die  sich  wiederum  vielfach 
mit  dem  in  meinem  babyl.-assyr  Bürgschaftsrecht  143f.  Dargelegten  berühren. 
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lassen  sich  solche  Dinge  natürlich  nicht.  Immerhin  möchte  ich  auf  zwei 
Argumente  aufmerksam  machen,  die  einen  gewissen  Wahrscheinlichkeits- 
schluß  gestatten. 

a)  D.  42,  1,  7  (Gaius  ad  edictum  praetoris  urbani  titulo  de  re  iudi- 
cata): intra  dies  triginta  [D. :  constitutos^)],  quamvis  iudicati  agi  non 
possit,  multis  tamen  modis  iudicatum  liberari  posse  hodie  non  dubitatur, 
quia  triginta  [D. :  constitutorum^)]  dierum  spatium  pro  iudicato,  non 
contra  iudicatum  per  legem  constitutum  est. 

Huschke  und  seither  Eisele,  Sav.-Z.  30,  137f.,  Studien  zur  röm. 
Rechtsgeschichte  47  f.  haben  vermutet,  daß  multis  tamen  modis  inter- 
poliert sei  für  per  aes  et  libram  tamen.*)  In  der  Tat  ist  die  Entscheidung 
der  Juristen  in  der  überlieferten  Fassung  unscharf)  und  multis  modis» 
beziehungsweise  ähnliche  Wendungen  bei  Justinian  sehr  beliebt.*)  Dem- 
nach hat  Gaius  von  früher  vorhandenen  Bedenken  berichtet,  ob  man  eine 
Judikatsschuld  während  des  tempus  iudicati  durch  solutio  per  aes  et 
libram  erlassen  könne,  Bedenken,  die  sich  darauf  gründen,  daß  während 
dieser  Zeit  der  Gläubiger  noch  keine  actio  iudicati  habe.  Das  heißt,  in 
die  Sprache  des  älteren  Rechts  übersetzt:  während  des  tempus  iudicati 
ist  eine  nexi  hberatio  unzulässig,  weil  der  Gläubiger  noch  nicht  zur  manus 
iniectio  greifen  kann.  Wie  ist  dieser  merkwürdige  Rechtssatz  zu  deuten  ? 
Für  die  Zeit,  da  die  nexi  Hberatio  noch  Drittlösung  war,  ist  er  selbst- 
verständlich, da  während  der  Judikatsfrist  der  Schuldner  sich  noch  nicht 
in  der  Gewalt  des  Gläubigers  befand.  Das  muß  noch  nachgewirkt  haben, 
als  später  die  nexi  solutio  zur  Selbstlösung  wurde.  Auch  diese  ist  während 
des  tempus  iudicati  unanwendbar,  weil  noch  keine  imminente  Haftung 
vorhanden  ist,  die  Gegenstand  der  Ablösung  wäie.  Nun  sind  aber  sicher 
auch  schon  im  12  Tafelgesetz  die  triginta  dies  pro  iudicato.  Sie  sind  nicht 
eingeführt,  damit  der  Schuldner  noch  einen  Monat  spazieren  gehe,  sondern 
danait  er  Geldmittel  aufbringe,  zahle  und  so  die  manus  iniectio  abwende.*) 
Aber  eben  darum  ist  die  Zahlung  der  Judikatsschuld  während  der  30  Tage 
keine  HaftungsJösung,  keine  nexi  Hberatio  und  konnte  daher  auch  nicht 

*)  Über  die  Interpolation  vgl.  Gradenwitz,  Sav.-Z.  7,  63. 

*)  Zustimmend  auch  der  Verfasser  S.  22  N.  4. 

*)  Gegen  Lenels,  Paling.  zu  Gai.  52  N.  8  auf  D.  42,  1,  4,  7  gegründete 
Bedenken  vgl.  Eisele  1.  c. 

*)  Ich  greife  aus  den  bei  Longo,  Vocabulario  (Bull.  10)  s.  v.  gesammelten 
Stellen  aufs  Geratewohl  folgende  Wendungen  heraus:  omnibus  modis:  C.  1, 
2,  21  pr.;  1,  4,  27,  3;  4,  30,  4,  12  u.  a.  m.,  certis  modis:  C.  10,  32,  67  pr.,  soliti» 
modis:  C.  3,  33,  14,  1,  legitimis  modis:  C.  6,  33,  3,  1;  11,  48,  22  pr.,  quibusdam 
modis:  C.  3,  33,  16  pr.  usf.  Vgl.  auch  das  interpolierte  ex  praefatis  modis 
in  D.  20,  4,  12,  1.  Im  übrigen  dürfte  auch  noch  hodie  auf  Rechnung  der  Kom- 
pilatoren  zu  setzen  sein.  Albertarios,  Hodie  5f.  Kriterium,  daß  hodie  in 
der  Bedeutung  , »heutzutage"  überall  dort  echt  sei,  wo  der  Jurist  von  einer 
Neuerung  unter  Berufung  auf  die  Rechtsquelle  spreche,  trifft  für  D.  42,  1,  7 
nicht  zu.  Denn  Gaius  berichtet  nicht  von  einer  Neuerung,  sondern  entscheidet 
eine  Kontroverse,  indem  er  eine  Bestimmung  der  12  Tafeln  interpretiert. 
Dies  gegen  Albertario  9,  der  hodie  in  unserem  Fragment  für  echt  hält. 
Beselers,  Beiträge  II  104,  Rekonstruktion  der  Stelle  nähert  sich  allerdings 
schon  einer  freien  Umdichtung. 

•)  A.  A.  Wenger,  Actio  iudicati  242 f. 
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deren  Formen  unt<^rliog«-n.  Sic  mußte  zwar,  solange  es  noch  kein  Münz- 
geld gab,  mit  Erz  und  Wage  erfolgen,  der  Schuldner  konnte  zur  Beweia- 
sioherung  Z<<ugen  zuziehen,  aber  es  mußten  nicht  gerade  fünf  Zeugen  sein, 
es  bedurfte  keines  libripons,  keiner  verba  solennia.^)  Mit  anderen  Worten, 
die  Zahlung  mußte  formlos  gewesen  sein. 

ß)  Bekanntlich  hebt  der  formlose  Vergleich  (pactum)  ipso  iure  die 
actio  furti  und  iniuriarum  auf  (D.  2,  14,  17,  1).  Der  Satz  ist  sicher  uralt, 
nicht  «ukitzt  doshalb,  weil  er  zu  dem  späteren  Recht  der  pacta  im  schärf - 
■ten  Gegensatze  steht,  aber  dafür  um  so  merkwürdiger.  Das  pactum  ist 
hier  der  Sühnovortrag,  der  die  Privatrache  aufhebt  und  wieder  den  Frie- 
den (pax  —  pactum)  zwischen  den  Beteiligten  herstellt.*)  Wie  kann  aber 
in  einer  Zeit,  die  vom  Rechtsformalismus  beherrscht  ist,  der  formlose 
Vertrag  so  weitgehende  Wirkungen  haben  T  Dazu  kommt  noch  folgendes. 
Man  hat  in  jenen  rauhen  Zeiten  nicht  nach  christlichen  Grundsätzen  gratis 
auf  die  Rache  verzichtet,  sondern  dafür  ein  Entgelt  in  Gestalt  der  Kom- 
position verlangt.  Wenn  nun  in  dem  Sühnevertrag  auch  die  Buße  fest- 
gesetzt wurde,  sollte  der  formlose  Vertrag  eine  Verpflichtung  (Haftung) 
zur  Zahlung  der  Buße  erzeugt  haben  ?  Das  scheint  mir  undenkbar.  In- 
dessen lösen  sich  diese  Schwierigkeiten  sehr  einfach,  wenn  man  annimmt, 
daß  der  Sühnevertrag  Bargeschäft  war,  daß  also  beim  Vertragsschlusse 
zugleich  auch  die  Buße  bezahlt  wurde.  Das  letztere  aber  läßt  sich  quellen- 
mäßig beweisen. 

Der  technische  Ausdruck  des  alten  Rechts  für  die  Leistung  der 
Komposition  ist  damnum  decidere.  Das  ergibt  die  Formel  der  actio  furti 
mit  ihrem  pro  füre  damnum  decidere  „als  Dieb  [vgl.  Pernice,  Sav.-Z. 
9,  236*]  Buße  zahlen"*),  das  wiederum  auf  eme  Bestimmung  der  12  Tafeln 
zurückgeht  (Lenel,  Ed.  •  318).  Decidere  heißt  aber  andererseits  auch 
„einen  Vergleich  schließen",  und  zwar  gerade  den  Vergleich  über  eine 
Deliktsklage,  also  das  pactum  im  Sinne  von  D.  2,  14,  17,  1.*)  Wie  kommt 
decidere  zu  dieser  Doppelbedeutung  T  Daß  die  eine  Bedeutung  die  ältere 
war  und  die  andere  sich  aus  ihr  entwickelt  hat,  dürfte  sich  kaum  nach- 
weisen lassen.  Hingegen  klärt  sich  alles,  wenn  beide  Bedeutungen  gleich 
alt  waren,  weil  die  Leistung  der  Buße  beim  VergleJfche  erfolgte.  Der 
Sühnevertrag  war  Bargeschäft,  er  bestand  in  der  Zahlung  der  Buße. 
Wenn  aber  nach  dem  Zeugnis  der  Quellen  der  formlose  Vergleich  die 
Deliktsklage  ipso  iure  aufhebt,  so  folgt  daraus,  daß  die  Bußzahlung,  die 
ehemals  einen  wesentlichen  Bestandteil  dieses  Vergleichs  bildete,  eben- 
falls formlos  war.     Denn  man  würde  es  zwar  verstehen,  daß  die  Form 


*)  Wer  die  Ausführungen  des  Textes  billigt,  gewinnt  ein  weiteres  Argu- 
ment dafür,  daß  die  bestimmte  Zeugenzahl  bei  der  nexi  liberatio  nicht  bloß 
dem  Beweise  der  Zahlung  dienen  konnte.  Denn  Beweiszeugen  konnten  auch 
der  formlosen  solutio  zugezogen  werden. 

•)  Vgl.  Rabel,  Grundzüge  des  röm.  Privatr.  458. 

•)  Vgl.  Gai.  4,  37;  45,  ferner  D.  13,  1,  7  pr.;  4.  4,  9,  21  u.  a.  m. 

*)  Vgl.  transactione  decidere:  D.  5,  2,  29,  2;  transigere  atque  decidere: 
CSc.  pro  Sex.  Rose.  114;  decidere  =  Vergleich  über  die  actio  fiuiii  D.  47,  2, 
42, 1;  47,  6,  6;  über  die  aquilische  Klage:  Cic.  pro  Rose.  com.  32;  36;  Paul. 
Sent.  1,  19,  2  (hier  sogar  pacto  decidere). 
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der  Vergleichszahlung  sich  auf  den  residuären  Vei^eich  übertrug,  ähn- 
lich wie  sich  die  solutio  per  aes  et  libram  als  formeller  Schulderlaß 
erhalten  hat,  nicht  aber,  daß  aus  einem  formellen  Zahlungsgeschäfte 
sich  das  formlose  pactum  abspaltete. 

Wenn  dergestalt  die  Bußzahlung  als  formlose  sich  scharf  von  der 
nexi  solutio  abhob  ^),  so  fehlte  es  dafür  auch  nicht  an  einem  inneren 
Grund.  Es  handelte  sich  bei  ihr  nicht  um  Befreiung  aus  einer  Haftung  — 
der  Täter  befand  sich  noch  nicht  in  der  Gtewalt  des  Verletzten,  beziehungs- 
weise seiner  Angehörigen  — ,  sondern  um  Abwendung  zukünftiger  Ver- 
haftung.*) Eine  nexi  solutio  kam  erst  in  Frage,  wenn  der  Verletzte  oder 
seine  Sippegenossen  den  Täter  im  Zuge  der  Privatrache  ergriffen  hatten, 
war  aber,  sobald  einmal  die  Privatrache  sich  ungehemmt  entfalten  konnte, 
wohl  selten  praktisch.  An  dem  formlosen  Charakter  der  Bußzahlung  hat 
sich  kaum  etwas  geändert,  als  die  Buße  vom  Staate  obligatorisch  gemacht 
worden  war.  Denn  seither  war  die  Buße  Schuld  geworden,  an  deren  Nicht- 
erfüllung sich  erst  die  Haftung  knüpfte,  die  Bußzahlung  war  also  Schuld- 
erfüllung und  in  dieser  Eigenschaft,  wie  wir  oben  (S.  363)  dargelegt  haben, 
formlos.  Ein  Bedenken  soll  allerdings  nicht  verschwiegen  werden.  Wir 
haben  oben  S.  355  die  Entwicklung  der  nexi  solutio  zur  Selbstlösung  des 
Schuldners  angeknüpft  an  die  im  Haftungsgeschäfte  vereinbarte  Lösungs- 
summe, durch  deren  Zahlung  der  Schuldner  noch  im  letzten  Augenbhcke 
die  Verhaftung  abwenden  konnte.  Nun  ist  gerade  die  Zahlung  der  im 
Sühnevertrag  festgestellten  Buße  ebenfalls  Abwendung  imminenter  Haf- 


^)  Ich  komme  also  zu  einem  wesentlich  anderen  Ergebnis  als  Marchi 
60f.,  der  für  die  Bußzahlung  die  nexi  solutio  ohne  weiteres  für  anwendbar 
hält.  Die  Frage  war  schon  von  Mitteis,  Rom.  Privatr.  274^*  aufgeworfen 
worden,  der  die  Libralzahlung  hier  an  sich  für  möglich  hält,  ihr  aber  an- 
gesichts des  Umstandes,  daß  sie  certa  peeunia  voraussetzt,  nur  ein  beschränk- 
tes Anwendungsgebiet  zuschreibt. 

*)  Der  Gedanke  tritt  scharf  hervor  in  der  Bestimmung  der  12  Tafeln: 
si  membrum  rupsit,  ni  cum  eo  pacit,  taUo  esto,  d.  h.  Privatrache  (Talion) 
tritt  ein,  wenn  sie  nicht  durch  Sühnevertrag  abgewendet  wird.  Von  diesem 
Gesichtspunkte  fällt  auch  neues  Licht  auf  das  duplione  damnum  decidere 
der  12  Tafeln.  Wenn  das  Gesetz  für  die  im  arbitrium  ütis  aestimandae  fest- 
gestellte zweifache  Ersatzleistung  für  verlorene  Früchte  der  Sache  den  Aus- 
druck der  Bußzahlung  gebraucht,  so  ist  es  wohl  von  der  Vorstellung  be- 
herrscht, daß  dadurch  (durch  den  Bürgen?)  die  strengere  leibliche  Haftung 
abgelöst  wird,  ähnlich  wie  der  Täter  die  Privatrache  durch  Bußzahlimg  von 
sich  abwendet.  Es  wäre  auch  zu  erwägen,  ob  sich  auf  Grund  dieser  Entwick- 
lungsreihe nicht  auch  eine  Etymologie  von  condemnare  gewinnen  ließe.  Con- 
demnare,  damnare  sind  die  dem  Substantiv  damnum  entsprechenden  Verba, 
damnatio  der  technische  Ausdruck  für  das  Erkenntnis  des  Schätzungsriohters. 
Vgl.  Wlassak,  Sav.-Z.  2S,  175f.  Dieses  aber  war,  wenn  wir  oben  S.  355f. 
die  Entwicklung  der  condemnatio  pecuniaria  richtig  gezeichnet  haben  sollten, 
ursprüngUch  nichts  anderes  als  die  Festsetzung  einer  Lösungssumme,  durch 
die  sich  der  Verurteilte  von  der  leiblichen  Haftung  lösen  konnte.  Dazu  würde 
stimmen,  daß  die  12  Tafeln  damnum  zur  Bezeichnung  der  Buße  verwenden, 
durch  deren  Leistung  die  leibHche  Haftung,  die  Privatrache  abgewendet  wird. 
Es  ergäbe  sich  dergestalt  für  alle  in  alte  Zeit  zurückreichenden  Anwendungen 
von  damnum  und  seinen  Ableitungen  ein  einheitUcher  Grundgedanke.  Doch 
bedarf  die  Frage  näherer  Untersuchung. 


Literatur.  367 

tung.  Wenn  diese  Zahlung  formlos  war,  wie  konnte  sich  die  VcHvteUuiig 
oiitwickeln,  daß  die  Zahlung  der  im  Haftungsgeech&fte  vereinbarten 
IxwungHHumme,  die  ja  auch  niohta  anderes  war  als  Abwehr  imminenter 
flaftung.  der  Form  der  nezi  soiutio  bediirfel  Unüberwindlich  ist  indessen 
(Uoso  Schwierigkeit  nicht.  Man  muß  erw&gon,  daß  die  Selbstlösung  ein 
jüngeres  Gebilde  ist  und  zur  Zeit,  da  sie  entstand,  wohl  überall  bereitsstaat* 
liehe  Bußen  bestanden,  die  Bußzahlung  ihre  haftungsabwehrende  Wirkung 
nur  mehr  als  Schulderfüllung  hatte.  Die  Zahlung  der  Lösungssumme 
durch  den  Haftenden  war  zwar  auch  Haftungsabwehr,  im  übrigen  aber 
nicht  Schulderfüllung,  sondern  Elrsatzleistung  für  die  mangelnde  Er- 
füllung. Da»  war  aber  immerhin  ein  nicht  im  Verborgenen  liegender 
Unterschied,  der  die  verschiedene  Behandlung  rechtfertigen  mochte. 
Immerhin  mußte  diese  UnUirscheidung  bei  der  Geldschuld  verblassen. 
Hier  lag,  wie  wir  oben  S.  363  vermuteten,  der  AuHgangspunkt  zur  Elnt- 
wicklung  der  formlosen  soiutio,  und  inHofem  die  Bußschuld  wohl  der 
praktisch  wichtigste  Fall  der  Geldschuld  war,  mochte  sie  für  die  Aus- 
bildung der  formlosen  soiutio  von  besonderer  Bedeutung  geweeeo  sein. 

Ich  verkenne  nicht,  daß  diese  Darlegungen  über  die  Geschichte 
der  nexi  soiutio,  die  übrigens  manches  nur  andeuten  konnton  und 
vieles  unerledigt  lassen  mußten,  stark  hypothetischen  Charakter  tragen. 
Allein  man  verkenne  nicht,  daß  man  an  das  ältere  römische  Recht  ohne 
Hypothese  überhaupt  nicht  heran  kann.  Die  QuellenUberlieferung  bietet 
für  das  ältere  römische  Recht  nur  Trümmer,  halb  zerstörte  und  nieder- 
gelegte Wegweiser,  die  in  das  Straßensystcm  des  neueren  Recht«  nicht 
mehr  hineinpassen.  Aufgabe  der  Wissenschaft  ist  es,  diese  Wegweiser 
wieder  aufzurichten  und  so  zurechtzustellen,  daß  sie  ein  halbwegs  ge- 
ordnetes Straßensystem  ergeben.  Das  ist  ohne  Hypothese  und  daher 
auch  ohne  Irrtümer  nicht  möglich. 

III.  Ich  habe  den  ersten  Teil  der  Arbeit  ausführlich  besprochen, 
weil  ich  das  darin  behandelte  Problem  von  Schuld  und  Haftung  im  römi- 
schen Recht  für  ein  rechtsgeschichtlich  ungemein  wichtiges  halte  und 
weil  ich  es  an  einigen  Punkten  fördern  zu  können  glaubte  durch  den  Hin- 
weis auf  die  Möglichkeit  vertiefter  und  exakterer  Fragestellung.  Den 
zweiten  Teil,  der  sich  mit  der  Geschichte  der  datio  in  solutum  beschäftigt, 
glaube  ich  dafür  um  so  kürzer  erledigen  zu  können,  einerseits  um  das 
Referat  nicht  noch  mehr  anschwellen  zu  lassen,  andererseits  aber  nament- 
lich deshalb,  weil  die  hier  behandelte  Fiage  hinter  dem  Schuld-  und 
Haftungsproblem  an  Bedeutung  weit  zurücksteht. 

Die  datio  in  solutum  ist  dem  Verfasser  (S.  46f.)  ebenso  Haftungs- 
lösung wie  die  soiutio.  Das  kann  durch  die  allgemeine  Erwägung  gestützt 
werden,  daß  sie  ebenso  wie  die  soiutio  nur  Leistung  eines  Surrogats  ist. 
Weniger  überzeugend  halte  ich  die  Berufung  auf  die  Definitionen  der 
soiutio  in  den  Ediktskommentaren  (PauL :  D.  46,  3,  54 ;  50, 16, 47 ;  Ulpian. : 
D.  42,  1,  4,  7),  die  jede  Schuldbefreiung,  also  auch  die  datio  in  solutum 
umfassen.  Denn  es  handelt  sich  hier  doch  um  Erläuterung  einzelner 
Ediktsbestimmungen  durch  spätere  Juristen,  die  über  die  ursprüngliche 
Auffassung  der  datio  in  solutum  wohl  kaum  etwas  ergeben.  Als  Haftung«- 
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lösung  mußte  die  datio  in  solutum  ipso  iure  die  Obligation  tilgen.  Die 
bekannte  Kontroverse  zwischen  Sabinianem  und  Prokuleianem  (Gai. 
3,  168),  ob  die  datio  in  solutum  ipso  iure  oder  ope  exceptionis  wirke, 
konnte  vielmehr  erst  entstehen,  als  in  der  solutio  der  Gedanke  der  Haf- 
tungslösung durch  den  der  Schulderfüllung  überdeckt  worden  war  und 
so  die  datio  in  solutum  als  Surrogatleistung  von  der  solutio  im  Sinne  der 
Schulderfüllung  sich  abhob. 

Aus  den  weiteren  Ausführungen,  die  ziemlich  breit  und  in  einer  an 
die  frühere  gemeinrechtliche  Behandlung  solcher  Fragen  erinnernden  Art 
Begriff,  Voraussetzungen,  Anfechtung  und  Wirkungen  der  datio  in  solu- 
tum erörtern,  greife  ich  nur  eine  Frage  heraus  —  die  Eviktion  de»  an  Er- 
füllungs  Statt  Gegebenen  — ,  weil  der  Verfasser  hier  m.  E.  unsere  rechts- 
geschichtlichen Kenntnisse  fördert.  Die  Antinomie  zwischen  D.  46,  3, 
46  pr.,  wonach  Marzian  die  Forderung  als  nicht  getilgt  betrachtet  (manet 
pristina  obligatio),  und  C.  8,  44,  4,  wo  Caracalla  den  Gläubiger  auf  eine 
actio  empti  utilis  verweist,  eine  Entscheidung,  der  sich  BGB.  §  365  an- 
geschlossen hat,  ist  bekannt.  Dem  Verfasser  ist  es  nun  m.  E.  gelungen, 
in  hohem  Grade  wahrscheinlich  zu  machen,  daß  C.  8,  44,  4  sowie  eine 
Reihe  anderer  SteUen  (D.  13,  7,  24  pr.;  41,  3,  4,  17;  42,  4,  15;  44,  4,  4,  31), 
die  die  datio  in  solutum  mit  Kauf  oder  Tausch  vergleichen,  interpoliert 
sind.  Schwierigkeiten  macht  allerdings  C.  7,  45,  8  (Diokletian),  wozu  die 
Bemerkungen  Rabeis,  Sav.-Z.  28,  314  zu  beachten  gewesen  wären.  Die 
Ausführungen  des  Verfassers  (S.  148  f.),  daß  die  Entscheidungen  der  Kaiser: 
(nach  Eviktion  des  in  solutum  Gegebenen)  ob  debitum  reddendum  repe- 
tere  non  prohiberis  auf  die  Klage  aus  der  ursprünglichen  Forderung  zu 
beziehen  seien  und  nicht,  wie  man  seit  Brinz  annimmt,  auf  eine  con- 
dictio auf  Wiederherstellung  der  erloschenen  Forderung,  sind  kaum  über- 
zeugend. Den  Grund  der  Vergleichung  der  datio  in  solutum  mit  dem 
Kauf  erblickt  der  Verfasser  in  der  geänderten  Auffassung  der  Byzantiner 
bezüglich  des  Begriffes  contractus.  Für  sie  sei  contractus  jeder  Vertrag 
gewesen,  während  die  Klassiker  —  wie  im  Anschlüsse  an  Perozzi  aus- 
geführt wird  — ,  darunter  jede  Handlung  verstehen,  die,  abgesehen  von 
den  Delikten,  Entstehungsgrund  einer  durch  zivile  oder  prä torische  ( ?) 
IClage  geschützten  Obligation  sei.  Von  diesem  Standpunkte  aus  konnten 
«ie  unmöglich  die  datio  in  solutum,  die  doch  Erlöschung  der  obligatio 
herbeiführe,  als  contractus  auffassen  und  daher  auch  nicht  mit  Kauf  oder 
Tausch  in  Vergleich  stellen.  Schade,  daß  der  Verfasser  nicht  auch  die 
griechischen  Rechtsquellen  und  Papyrusurkunden  berücksichtigt  hat. 
Rabel,  Sav.-Z.  28,  31 2f.  hat  schon  vor  einigen  Jahren  aufmerksam  ge- 
macht, daß  nach  griechisch-hellenistischer  Auffassung  datio  in  solutum 
und  Kauf  ineinander  übergehen  können.  Das  Material  hat  sich  seither 
erheblich  vermehrt.  Vergleiche  neuestens  die  Zusammenstellungen  bei 
P.  Meyer,  Griechische  Texte  aus  Ägypten  46f.  Vielleicht  hätte  die  ge- 
naue Untersuchung  dieser  Quellen  ergeben,  daß  die  Kompilatoren  die 
Annäherung  der  datio  in  solutum  an  den  Kauf  unter  dem  Einflüsse  grie- 
chischer Rechtsgedanken  vornahmen. 

Leipzig.  Faul  Koschaker. 
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Schulz,  Fritz,  ordentlicher  Professor  an  der  Universität  Kiel 
(jetzt  Göttingen),  Einführung  in  das  Studium  der  Digesten. 
Tübingen,  J. C.B.Mohr  (Paul  Siebeck)  1916.    8  und  136  8. 

Eine  moderne,  d.  h.  die  neuesten  F^gebnisse  der  Handschriften-  und 
gleichzeitig  der  Interpolationenforschuug  übersichtlich  zusbmmenfassende 
Darstellung  dessen,  was  heutzutage  jeder  mitbringen  mu&,  der  mit 
den  Digesten  wissenschaftlich  arbeiten  will,  war  schon  längst  ein 
Bedürfnis;  die  gangbaren  Lehr-  und  Handbücher  der  Quellenkunde 
erweisen  sich  bei  ihrer  kompendiösen  Anlage  in  diesem  Punkte  als 
unzulilnglich.  Es  galt  vor  allem,  die  Ergebnisse,  welche  Momnuen  in 
der  Praefatio  zu  seiner  großen  Digestenausgabe  und.  teilweise  richtig- 
stellend, Kantorowicz  in  seiner  bekannten  Abhandlung  über  die  Ent- 
stehung der  Digestenvulgata  (im  30.  Ud.  d.  Zeitschr.)  sowie  andere 
Gelehrte  gewonnen  haben,  mit  selbständigem  Urteil  zusammenzufassen 
und  die  hauptsächlichsten  Regeln,  welche  sich  danach  sowie  nach 
den  Erfahrungen  der  Interpolationenforschung  für  die  Ermittlung  des 
klassischen  Textes  wie  für  die  Unterscheidung  zwischen  Interpolationen 
und  bloßen  Fehlern  der  Überlieferung  des  justinianischen  Textes  er- 
geben, scharf  zu  formulieren,  auch  den  AnftLnger  durch  passend  ge- 
wählte und  überzeugende  Beispiele  in  der  Handhabung  dieser  Regeln 
zu  schulen.  Zur  Lösung  dieser  Aufgabe  war  Schulz  durch  seine  viel- 
fachen Arbeiten  linf  dem  üebiete  der  Quellenkritik  vorzugsweise  be- 
rufen, und  was  er  bietet,  entspricht  im  vollen  Maße  allen  zu  stellen- 
den Anforderungen.  Selbst  der  Fachmann  wird  den  von  ihm  gegebenen 
Oberblick  über  den  heutigen  Stand  unseres  Wissens  mit  Vergnügen 
lesen  und  dabei  stets  die  angenehme  Empfindung  haben,  daß  der  Autor 
fiberall  aus  eigenem  Wissen  und  selbständiger  Erfahrung  schöpft.  Diese 
Beherrschung  des  Stoffes  macht  sich  schon  im  ersten  Teil  der  Schrift 
bei  der  Entwicklung  der  .Prinzipien  der  Digestenkritik"  in  der  sehr 
glücklichen  Auswahl  treffender  Belege  für  die  aufgestellten  Regeln 
bemerkbar;  noch  erfreulicher  ist  es,  im  zweiten  Teil  unter  dem  Titel 
»Ausgewählte  Digestenprobleme*  vom  Vf.  noch  eine  Anzahl  neuent- 
deckter Interpolationen  vorgelegt  zu  finden.  Die  Arbeit  von  Schulz 
bietet  also  nicht  bloß  was  der  Titel  verspricht,  sondern  mehr;  jeder 
Lehrer  der  römischen  Rechtsgeschichte  sollte  sie  seinen  Hörern  zum 
Studium  angelegentlich  empfehlen. 

Leipsig.  M  i  1 1  e  i  8. 


Pringsheim,  Dr.  Fritz,  Gerichtsassessor  (jetzt Privatdozent 
an  der  Universität  in  Freiburg  i/B.),  Der  Kauf  mit  fremdem 
Geld.  Studien  über  die  Bedeutung  der  Preiszahlung  für  den 
Eigentumserwerb  nach  griechischem  und  römischem  Recht. 
Heft  1  der  Romanistischen  Beiträge  zur  Rechtsgeschichte, 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XXXVn.   Rom.  Abt.  24 
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finter  Mitwirkung  von  E.  I.  Bekker,  O.  Gradenwitz, 
P.  Jörs,  P.  Koschaker,  O.  Lenel,  E.  Seckel,  H.  Siber, 
L.  Wenger,  M.  Wlassak  herausg.  von  L.  Mitteis,  J.  Partsch, 
E.  Rabel.  YIII  und  180  S.  Leipzig,  Yerlag  von  Yeit  & 
Comp.    1916. 

Wenn  ich  unter  tJberwindung  einigen  Widerstrebens  und  durch 
die  Zeitverhältnisse,  d.  b.  den  Heeresdienst  zahlreicher  jüngerer  Fach- 
genossen gezwungen,  mich  entschlossen  habe,  diese  Schrift  und  damit 
indirekt  auch  eine  von  mir  selbst  im  Verein  mit  J.  Partsch  und  R  Rabel 
neubegründete  Sammlung  von  Beiträgen  zur  römischen  und  sonstigen 
antiken  Rechtsgeschichte  anzuzeigen,  so  ist  es  hauptsächlich  deswegen 
geschehen,  weil  die  Verzögerung  der  Anzeige  gerade  bei  dieser  Arbeit 
einen  nicht  zu  entschuldigenden  Defekt  des  heurigen  Bandes  bilden 
würde.  Denn  der  Verf.  behandelt  ein  Thema,  das  nach  vielen  Seiten 
hin  wichtig  ist  und  stellt  in  wohlerwogener  und  gediegen  aufge- 
bauter Darstellung  eine  Behauptung  auf,  die  von  großer  Tragweite  ist 
und  jeden  Bearbeiter  der  römischen  Quellen  in  höchstem  Maße  inter- 
essieren muß ;  nämlich  die,  daß  der  altbekannte,  in  den  Justinianischen 
Institutionen  2,  1,  41  niedergelegte  und  dab«i  auf  die  Zwölftafeln  zu- 
rückgeführte ßechtssatz,  wonach  das  Eigentum  an  gekauften  Sachen 
bis  zur  Entrichtung  des  Kaufpreises  (oder  Stundung)  beim  Verkäufer 
verbleibt,  nicht  zum  Bestand  des  klassischen  Rechts  (und  der  Zwölf- 
tafeln) gehört  hat,  sondern  auf  Interpolation  aus  der  byzantinischen 
Zeit  beruht.  Zwar  ist  die  Ausführung  dieser  Behauptung  nicht  die 
einzige  Aufgabe,  die  sich  der  Verfasser  gestellt  hat;  sein  Ausgangs- 
punkt liegt  weiter  zurück,  im  griechischen  Recht,  Für  dieses  behauptet 
er  eine  Rechtsanschauung,  wonach  beim  Kauf  derjenige,  mit  dessen 
Geld  der  Kaufpreis  gezahlt  wurde,  Eigentümer  des  gekauften  Gegen- 
standes werde.  Darin  liege  der  Surrogationsgedanke  „res  succedit  in 
locnm  pretii",  und  dieser  Surrogationsgedanke,  im  griechischen  Osten 
immer  fortlebend  trotz  beständiger  Bekämpfung  durch  die  römische 
Judikatur,  sei  es,  der  in  byzantinischer  Zeit  einerseits  zu  den  verschie- 
denen Anwendungen  der  rei  vindicatio  utilis,  anderseits  zu  der  Statu- 
ieruug  des  in  J.  2,  1,  41  allerdings  nur  interpolationsweise  festgelegten 
Rechtssatzes  gefuhrt  habe. 

Den  Nachweis  des  behaupteten  Prinzips  für  das  griechische  und 
hellenistische  Recht  sucht  Verf.  zunächst  durch  Betrachtung  der  demo- 
sthenischen  Reden  zu  erbringen,  in  welchen  Fälle  von  Seedarlehen  in 
Frage  stehen.  Hier,  meint  er,  sei  die  vom  SchiflFer  im  Ausland  ange- 
kaufte Ware  dem  Darlehnsgeber  stets  schon  deswegen  dinglich  haftbar 
geworden,  weil  sie  mit  seinem  Geld  angekauft  war.  Zur  Unterstützung 
zieht  er  noch  zwei  Rechtsfälle  aus  den  plautinischen  Komödien  heran. 
Die  Zeugnisse  des  Demosthenes  ergeben  nun  allerdings  kein  absolut 
klares  Resultat,  weil  die  hier  angeführten  Tatbestände,  besonders  auch 
die  sogen.  Lakritos-Urkunde,  verschiedener  Ausdeutung  föhig  sind  und 
man  nicht  recht  weiß,  ob  die  Haftung  der  Ware  als  auf  dem  Ankauf 
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init  dem  geliehencu  Geld  beruhend  gedacht  ist  oder  auf  antisipierter 
VerpfUmlung.  Ist  demnach  hier  Raum  ixx  Zweifeln  möglich,  so  f&llt, 
>-('1i('int  mir,  um  so  mehr  Gewicht  auf  die  allerdings  schon  bekannte 
I -[sache,  daß  nach  dem  TheophraKt- Fragment  über  den  Kauf,  sowie 
nach  den  ägyptischen  Papyri  die  Zahlung  des  Kaufpreises  allerdings  tOr  den 
Eigentumserwerb  des  griechischen  Käufers  eine  gant  ausschlaggebende 
Bedeutung  hat.  Kbenso  werden  die  vom  V^erf.  vorgefahrten,  sehr  lahl- 
reicben  Kaiserreskripte  —  meist  der  Ostlichen  ReichsbUlfle  angehOrig  — 
nicht  verfehlen,  Kindruck  zu  machen,  aus  deren  Species  facti  immer 
wieder  die  Recbtsanschauung  der  Parteien  hervorleuchtet:  wer  das 
Geld  gegeben  hat,  ist  Eigentümer  der  Ware  geworden.  Ist  hiermit 
das  richtige  Milieu  geschafifen,  um  diese  AuffaMong  ftkr  eine  allgemein 
hellenistische  zu  halten,  so  setzt  nun  der  negative  Beweis  des  Verf.s 
ein,  daß  sie  den  Römern  ursprünglich  fremd  war.  HierfHr  hat  Prings- 
heim  vor  allem  ein  sehr  kräftiges  Argument,  das  er  denn  auch  mit 
Recht  an  die  Spitie  seiner  diesbetreä'enden  Untersuchung  gestellt  hat; 
nämlich  die  Darstellung  des  Gaius  2,  19—20:  Res  nee  mancipi  ipsa 
traditione  pleno  iure  alterius  fiunt  —  Itaque  si  tibi  vestem  vel  aurum 
vel  argentum  tradidero  sive  ex  venditionis  causa  sive  ex  dona- 
tionis  sive  quavis  alia  ex  causa,  statim  tua  fit  ea  res,  si  modo  ego 
eins  dominus  sim.  Gewiß,  so  konnte  ein  so  vorsichtiger,  auf  Vermei- 
dung jedes  Mißverständnisses  oft  ängstlich  bedachter  Lehrer  wie  Gaius 
nicht  schreiben,  wenn  die  kaufweise  Tradition  zur  Entfaltung  ihrer 
Wirksamkeit  noch  der  Bezahlung  des  Preises  bedurfte.  Hebt  er  doch 
gerade  hervor,  daß  die  Übergabe  beim  Kauf  ebenso  unbedingt  eigen- 
tumsübertragend wirkt,  wie  bei  der  Schenkung.  In  seinen  Institu- 
tionen hat  Justinian  den  die  kaufweise  Übertragung  betreffenden 
Passus  erst  eingeschoben,  wie  eine  Vergleichung  der  J.  2,  1,  40  — 43 
mit  der  von  ihnen  benutzten  Parallelstelle  aus  Gaius  res  cottidianae 
D.  41,  1,  9,  3  und  4  zeigt.  Auf  den  ersten  Blick  frappierend  ist,  daß 
Justinian  die  interpolierte  Regel  über  die  Kauftradition  auf  die  ZwOlf- 
tafeln  zurückfährt;  aber  dies  erklärt  sich  wohl  so,  daß  diese  allerdings 
eine  entsprechende  Regel  enthalten  haben  werden,  nur  nicht  für  die 
Tradition,  sondern,  wie  man  schon  früher  vermutet  bat,  beschränkt 
auf  die  manzipationsweise  Übertragung. 

Mit  diesem  Resultat  lassen  sich  auch  die  sonstigen  für  das  be- 
kämpfte Prinzip  bisher  angeführten  Zeugnisse  vereinbaren;  insbesondere 
über  die  bekannte  Stelle  bei  Varro  de  r.  rust  2,  2,  6  vgl.  S.  73,  wo  gut 
bemerkt  wird,  daß  in  den  Worten  „grex  dominum  non  mutavit  nisi 
si  est  adnumeratum"  nicht  die  Geldzahlung,  sondern  die  Zuzählung  der 
einzelnen  Viehstücke  gemeint  ist,  wie  der  gleiche  Gebrauch  von  ad- 
numerare  in  §  5  beweist.  Interpoliert  sind  D.  18,  1,  19  und  53.  Außer- 
dem zeigt  für  die  exe.  rei  venditae  et  traditae  schon  ihr  Name,  daß  sie 
vom  Erfordernis  der  Preiszahlung  unabhängig  war;  das  gleiche  ist  für 
die  Publiciana  in  D.  6,  2,  7,  16  und  8  ausdrücklich  gesagt,  an  welchen 
Stellen  keine  Veränderung  vorgenommen  zu  sein  braucht;  was  endlich 
den  Eviktionsanspruch  anlangt,  so  sind  in  Paul.  Sent.  2, 17, 1  die  Worte 

24* 


372  Literatur. 

[pretio  accepto]  auctoritatis  (venditor)  manebit  obnoxius  als  eine  Inter- 
polation anzusprechen.  Richtig  weist  ferner  Vf.  darauf  hin,  daß  auch 
das  Retentionsrecht  des  Verkäufers  an  seiner  Ware  und  dessen  Vergleich 
mit  dem  Pfandrecht  (D.  19,  1,  13,  8;  21,  1,  31,  8),  sowie  die  lex  comis- 
soria  venditionis  sich  mit  einer  gesetzlichen  Suspension  des  Eigen- 
tumsübergangs schlecht  vertragen  würden. 

Mit  diesen  Ausführungen,  deren  Überzeugungskraft  auf  die  Dauer 
schwerlich  bestritten  werden  wird,  hat  der  Verf.  uns  ein  großes  Stück 
weiter  gebracht.  Der  Satz  der  J.  2,  1,  41  ist  ja  in  neuerer  Zeit  mehr- 
fach Gegenstand  kritischer  Erörterung  gewesen.  Einerseits  hatte  En- 
neccerus  den  Bericht,  wonach  das  „fidem  emtoris  sequi"  dem  Empfang 
des  Kaufgeldes  gleichsteht,  als  justinianische  Erfindung  nachgewiesen ; 
andrerseits  war  schon  längst  von  Heineccius,  dem  Jhering  und  ich 
selbst  gefolgt  waren,  angenommen  worden,  daß  die  Manzipation  der 
Nachzwölftafelzeit  durch  den  Zusatz  „eaque  mihi  emta  esto  hoc  aere 
etc.'  die  (fiktive)  Preiszahlung  stets  mit  sich  brachte  und  damit  wenig- 
stens für  ihr  Gebiet  die  Anwendung  des  Zwölftafelsatzes  ausschloß. 
Aber  das  waren  doch  nur  kleine  Mittel,  mit  denen  man  sich  über  die 
der  Interpretation  mancher  Stellen  entgegenstehenden  Schwierigkeiten 
notdürftig  hinweghalf.  Die  These  Pringsheims  schafft  hier  überall 
freie  Bahn. 

Im  Anschluß  daran  sucht  der  Verf.  nachzuweisen,  daß  der  grie- 
chische Surrogationsgedanke  sich  im  spätrömischen  Recht  au  verschie- 
denen Stellen  durchgesetzt  hat.  So  zunächst  in  der  Rei  vindicatio  utilis; 
interpoliert  sind  hier  Paul.  D.  24,  1,  55;  Ulp.  D.  26, 9,  2;  C.  3,  32,  8;  femer 
geht  auf  das  griechische  Prinzip  auch  der  Satz  Justinians  zurück,  daß 
das  mit  Dotalgeld  Angeschaffte  von  der  Frau  als  Eigentum  vindiziert 
werden  kann;  interpoliert  ist  Ulp.  D.  24,  3,  22,  13.  Ebenso  auch  die 
auf  den  Kauf  mit  Erbschaftsgeld  bezügliche  Stelle  von  Ulp.  D.  5,  3,  20  pr.; 
nicht  minder  ist  in  der  Behandlung  der  In  Rem  Versio,  des  Kaufs  einer 
militia  mit  geliehenem  Geld,  ebenso  darin,  daß  das  mit  vorgestrecktem 
Geld  von  Bankiers  Gekaufte  diesen  gehören  soll,  der  gleiche  Einfluß 
zu  erkennen. 

Die  Darstellung  des  Verf.  ist  überaus  klar  und  durchsichtig,  die 
Qaellenzeugnisse  sind  gut  gruppiert  und  die  angenommenen  Interpola- 
tionen im  Abdruck  durch  Klammern  angegeben,  so  daß  die  Benutzung 
des  Werkes,  zu  dem  noch  ein  sehr  ausführliches  Quellenregister  hinzu- 
tritt, eine  sehr  leichte  ist.  Vor  allen»  aber  ist  der  Grundgedanke  ein 
ebenso  überraschender  als  glücklicher;  der  vom  Verf.  als  unklassisch 
angefochtene  Satz  ist  für  die  bisherige  Auslegung  der  römischen  Quellen 
an  so  vielen  Punkten  von  einschneidender  Bedeutung  gewesen,  daß 
seine  Beseitigung  unzweifelhaft  in  vielen  Beziehungen  auf  die  ältere 
Lehre  revolutionierend  einwirken  würde,  wenn  diese  einer  so  kräftigen 
Lebenserscheinung  'noch  fähig  wäre.  Dem  Verf.  sprechen  wir  unsre 
Freude  aus  über  den  starken  Schritt,  mit  welchem  er  die  wissenschaft- 
liche Laufbahn  betreten  hat,  und  wünschen  dem  schon  seit  zwei  Jahren 
im  Felde  Stehenden,  daß   ihm  eine  baldige  glückliche  Heimkehr  die 
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Wiederaufnahme  seiner  Studien  ermögliche   und   daß  ihm  dann  noch 
öfter  ein  so  gelungener  Griff  wie  der  diesmalige  beschieden  sei. 
Leipzig.  Mitte  it. 


Egon   Weiß,    Studien    zu    den    römischen    Rechtsqaellen. 
Leipzig,  Felix  Meiner  1914.     VIII  und  lf)5  S. 

Als  Studien  zu  den  römischen  Rechtsqueilen  legt  der  Verf.  zwei 
\bhandlungen  vor,  deren  erste  eigentlich  ein  Thema  des  römischen 
Zivilprozosses  zum  Gegenstande  hat,  das  aber  doch  insofern  in  die 
Kechtxquellenlehre  gehört,  als  es  sich  in  letzter  Linie  um  die  Frage 
ili's  Geltungsbereiches  der  römischen  BQrgcrordunng  handelt.  Die 
Frage,  ob  die  Latiner  zur  legis  actio  zugelassen  waren,  ist  zuletzt 
von  Wlassak,  Sav.-Z.28, 114f.  gegenQber  abweichenden  Anschauungen, 
wie  sie  namentlich  in  der  französischen  Romanistik  vertreten  werden, 
mit  Entschiedenheit  verneiut  wurden,  und  zwar  im  letzten  Grunde  aus 
der  Ki'wüguug  heraus,  daß  von  der  legis  actio  als  Bestandteil  der 
ri^mischen  Bürgerordnung  die  Latiner  als  Nichtbürger  notwendig  aus- 
^'cschlosseu  sein  mu&ten.  Der  Verf.  gelangt  in  sorgfältiger  Untersuchung 
«ier  Frage  zu  einem  entgegengesetzten  Ergebnis. 

Sein  Angrill  richtet  sich  vor  allem  gegen  die  Lehre,  daß  die 
li-gia  actio  ausschlieülich  auf  der  lex  beruhe,  und  gegen  die  daraus 
schon  von  den  römischen  Juristen  (Gai.  4,  11)  abgeleitete  Folgerung 
von  der  Unveränderlichkeit  der  Spruchformel.  Man  wird  hier  den 
Ausführungen  des  Verf  s  in  manchen  Tunkten  gerne  beipflichten.  Einige 
inodi  lege  agendi  zeigen  ein  altertümliches  Gepräge  —  man  denke 
nur  an  das  fcSakramentsverfahren,  die  manus  iniectio  — ,  gehen  in  ihren 
Anfängen  sicherlich  auf  altes  Gewohnheitsrecht  zurück,  und  wir  müßten 
ähnliche  Verfahrensformeu  auch  dann  in  den  stammverwandten  lati- 
iiischen  Stadtrechten  annehmen,  wenn  wir  nicht  aus  den  Quellen 
wüßten,  daß  sie  tatsächlich  existierten.  Auch  wird  man  wohl  zugeben 
dürfen,  daß  die  Spruchfornieln,  die  doch  im  wesentlichen  von  der  Juris- 
l)rudenz  gebildet  wurden,  in  älterer  Zeit  beweglicher  und  nicht  so  starr 
und  unveränderlich  waren,  wie  sie  den  späteren  Juristen  erschienen, 
die  zu  einer  Zeit  schrieben,  da  die  legis  actio,  auf  ein  kleines  Gebiet 
beschränkt,  bereits  petrifiziert  war.  Nichtsdestoweniger  scheint  mir 
der  Angriff  des  Verf.s  gegen  die  Lehre  Wiassaks  an  seinem  Ziele 
vorbeizugehen.  Es  handelt  sich  nicht  um  die  Frage,  ob  die  legis 
actio  auf  Gesetz  oder  Gewohnheitsrecht  zurückgeht,  sondern  darum, 
ob  sie  Bestandteil  der  römischen  BOrgerordnuug  und  darum  auf  römische 
Bürger  beschränkt  war  oder  nicht.  Es  scheint  mir  bedenklich,  an  Stelle 
dieser  klaren  Begriöe  den  Begriff  des  latinischen  Stammesrechts  zu 
setzen,  wie  dies  der  Verf.  tut.  Latiniscbes  Stammesrecht  ist  ein  Be- 
griff, der  rechtsgeschichtlich  seine  Bedeutung  hat,  insofern  wir  voraus- 
setzen dürfen,  daß  die  Rechte  der  latinischen  Städte  infolge  der 
Stammesverwandtschaft  ihrer  Bevölkerung  materiell  weitgehend  über- 
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einstimmten.  Allein  für  die  praktische  Recbtsanwendung  gab  es  kein 
latinisches  Stammesrecht,  sondern  nur  die  Rechte  von  Rom,  von  Gabii 
und  Präneste.  Der  Verf.  nimmt  mit  Recht  an,  daß  der  Latiner  in  der 
Spruchformel  der  dinglichen  legis  actio  nicht  sagen  konnte:  aio  hanc 
rem  ex  iure  Quiritium  meam  esse,  daß  die  legis  actio  per  condic- 
tionem,  weil  auf  dem  Silischen  und  Calpurnischen  Gesetz  beruhend, 
den  Latinem  verschlossen  war.  Es  erscheint  mir  nicht  ganz  folge- 
richtig, das  Gegenteil  fiir  die  ältere  legis  actio  sacramento  und  per 
manus  iniectiouem  zu  behaupten,  weil  sie  gewohnheitsrechtlichen  Ur- 
sprungs waren.  Denn  in  dieser  Eigenschaft  waren  sie  nicht  weniger 
Teil  der  römischen  Bürgerordnung  als  die  legitime  condictio.  Da* 
schließt  nicht  aus,  vielmehr  ist  es  angesichts  der  Verwandtschaft  der 
latinischen  Rechte  untereinander  sogar  recht  wahrscheinlich,  daß  der 
Latiner  in  Rom  in  Formen  prozessierte,  die  der  legis  actio  sehr  ähn- 
Jich  sahen.  Allein  dieses  Verfahren  —  und  das  scheint  mir  der  ent- 
scheidende Punkt  —  war  keine  legis  actio  im  Sinne  eines  iudicium 
legitimum,  sondern  ein  Verfahren,  das  auf  dem  imperium  des  Magistrats 
ruhte,  üas  wird  bestätigt  durch  das  schon  von  Wlassak  heran- 
gezogene Argument,  daß  das  iudicium  legitimum  der  lex  Aebutia,  der 
Nachfolger  der  legis  actio,  nur  unter  Bürgern  bestehen  konnte.  Dar- 
über ist  meines  Erachtens  nicht  hinwegzukommen,  auch  nicht  mit  der 
recht  problematischen  Erwägung,  daß  der  magistratische  Rechtsschutz 
durch  die  Formel,  im  Fremdenprozeß  ausgebildet,  zunächst  überwiegend 
auf  die  Latiner  Anwendung  fand  und  daher  die  legis  actio  bei  diesen 
frühzeitig  verdrängte,  so  daß  das  Aebutische  Gesetz  keinen  Anlaß- 
mehr fand,  bei  der  Sanktionierung  des  Formularprozesses  für  die 
römischen  Bürger  der  Latiner  noch  zu  gedenken.  Auch  die  Tatsache, 
daß  die  legis  actio  auch  vor  dem  Peregrinenprätor  vorgenommen 
werden  konnte,  dürfte  wohl  eher  aus  der  Einheitlichkeit  des  Impe- 
riums als  als  Überrest  der  legis  actio  der  Latiner  zu  erklären  sein. 

Auf  weit  sichererem  Boden  bewegt  sich  die  zweite  Abhandlung, 
die  sich  mit  der  Geschichte  des  römischen  Provinzialediktes  beschäftigt. 
Hier  gelangt  der  Verf.,  unterstützt  durch  seine  ausgebreitete  Literatur- 
und  Quellenkenutnis  namentlich  auch  auf  dem  Gebiete  der  griechischen 
Inschriften  und  Papyri,  die  ihm  bisher  noch  nicht  verwertetes  Material 
heranzuziehen  gestattet,  zu  einer  Reihe  schöner  und  neuer  Ergebnisse.- 
Vor  allem  gelingt  es  ihm,  eine  bisher  noch  nicht  beachtete  Verschie- 
denheit in  der  Gestaltung  des  Provinzialediktes  der  Republik  und. 
der  Kaiserzeit  wahi-scheinlich  zu  machen.  In  der  Republik  veröffent- 
licht der  Statthalter,  wie  wir  namentlich  aus  dem  Berichte  Ciceros 
über  seine  kilikische  Statthalterschaft  wissen,  ein  allgemeines  Edikt, 
das  sich  in  seinem  die  Römer  betreffenden  Teile  naturgemäß  an  das 
stadtrömische  Edikt  anlehnt,  in  der  Regelung  der  Verhältnisse  der 
Untertanen  aber,  wie  der  Verf.  vermutet,  beeinflußt  wurde  durch  die 
Instruktionen  des  Senats,  die  so  als  Vorläufer  der  mandata  principis 
erscheinen.  An  Stelle  dieses  allgemeinen  Utatertanenedikts  treten  nun 
in  der  Kaiserzeit  Spezialedikte,  ein  Brauch,  der  sich  bis  in  die  byzan- 
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tiniache  Z«it  hinein  erhalten  hat.  Diee  wird  nachgewiesen  fElr  Ägypten 
und  Asien,  für  welche  Provinxen  Papyri  und  Inschriften  Material  liefern. 
FOr  Ägypten  wird  femer  dargelegt,  daß  hier  diese  Spezialedikte  in 
ihrer  Geltungsdauer  nicht  durch  das  Amt  des  Statthalters  befristet 
Iraren.  Neben  diesen  Spezialodikten  gibt  es  aber,  soweit  die  Rechts- 
verh&ltnisse  der  Römer  in  Frage  kommen,  seit  der  hadrianischen 
E^ktsreform  ein  allgemeines  Reichsedikt.  das  edictuni  provinciale, 
das  Gaius  kommentiert  hat.  Dieses  Keichsedikt  stellt  indessen  fl)r  die 
Provinzen  nur  materiell  gemeinsames  Recht  dar.  Formell  erscheint 
«8  als  persönliches  Edikt  des  Statthalters,  und  auch  materiell  scheint 
«8  Spielraum  für  Partikuiarismen  gelassen  tn  haben.  Diese  Ergebnisse 
sind  ebenso  interessant  wie  bedeutsam,  insofern  sie  leigen.  wie  stark 
doch  in  der  provinzialen  Kechtsbildung  auch  in  der  Kaiserzeit  sich 
der  Partikularismu«  der  einzelnen  Provinzen  geltend  machen  konnte. 
Leipzig.  Paul  Koschaker. 


V.  Druffel,  Ernst,  Papyrologische  Studien  zum  byzantinischen 
Urkundenwesen  im  Anschluß  an  P.  Heidelberg  711.  Mün- 
ohener  Beiträge  zur  Papyrusforschung,  herausg.  von  Leopold 
Wenger,  I.  Heft.    München,  Oskar  Beck  1915.    VUI  und 
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Diese  vortreflFliche  Studie  des  bereits  durch  einige  kleinere  Ab- 
handlungen bekannten  Schülers  des  Münchner  papyrologischen  Semi- 
nars eröffnet  in  glücklichster  Weise  die  von  L.  Wenger  begründeten 
Beiträge  zur  Papyrusforschung.  Sie  geht  aus  von  dem  bisher  m.  W. 
unveröffentlichten  Heidelberger  Papyrus  711,  dessen  von  G.  A,  Gerhard 
hergestellte  Transkription  an  die  Spitze  gesetzt  wird,  und  bringt  zn 
ihm  einen  eingehenden  und  sehr  sachkundigen  Kommentar,  durch  den 
die  Ausblicke  vollkommen  klargelegt  werden,  welche  dieses  in  der  Tat 
rechtshistorisch  bedeutsame  Stück  ermöglicht  Die  wichtigste  Erkennt- 
nis ist  darunter  die,  welche  uns  dieser  Papyrus  über  die  Institution 
der  Gesta  in  Ägypten  eröffnet. 

Der  Papyrus  ist  auf  dem  Rekto  und  Verso  beschrieben.  Sein 
aktueller  Zweck  ist,  was  auf  dem  Verso  steht,  eine  diafMxgrvQia  (pro- 
testatio) zu  sein  für  gewisse  Hechte;  die  Schrift  auf  dem  Rekto  ist  eine 
Art  Beilage,  welche  die  protestierten  Rechte  belegen  soll.  Es  handelt 
eich  um  folgendes:  Nach  dem  Tode  eines  nicht  mit  Namen  genannten 
Hausvaters  hatten  dessen  Witwe  und  zwei  Kinder,  Sohn  und  Tochter, 
ein  Übereinkommen  getroffen,  wonach  die  Witwe  die  lebenslängliche 
XQfjoi':  an  den  in  den  Nachlaß  gehörigen  Gebäuden  haben  sollte,  aus- 
genommen an  zwei  xeXXia,  die  dem  Sohn  gehörten  (sei  es  kraft  früheren 
Rechtstitels,  sei  es  kraft  Kaufs  aus  dem  Nachlaß) ;  dabei  verpflichtete 
sich  der  Sohn,  den  Ein-  nnd  Ausgang  zu  diesen  xiXXta  nicht  durch  die 
der  Mutter  zur  XQV'^^  überlasseoen ,  vermutlich  von  ihr  und  der 
Schwester  gemeinsam  bewohnten  naxg^a  olxrmaxa  zu  nehmen,  und  das 
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war  später  noch  durch  ein  besonderes  Übereinkommen  (didXvais)  zwi- 
schen den  beiden  Geschwistern  bekräftigt  worden.  Später  einmal  hatte 
die  Mutter  ihre  Tochter  gebeten,  die  Ausgänge  von  den  xülia  des 
Sohns  zu  den  von  ihr  und  der  Tochter  wie  es  scheint  gemeinsam  be- 
wohnten Räumen  nicht  zu  vermauern,  und  das  hatte  ihr  die  Tochter 
auf  ihre  Lebenszeit  kraft  einer  jiaQaxXrjTixrj  Sfiokoyia  (was  doch  wohl 
eine  Urkunde  über  ein  Prekarium  gewesen  sein  dürfte)  zugestanden. 
Obwohl  die  Tochter,  wie  sie  selbst  sagt,  durch  diese  Urkunde  genügend 
gesichert  ist,  findet  sie  es  jetzt  doch  angemessen,  noch  „ein  übriges  zu 
tun"  (neQixxöv  rt  diaaiQä^aa&ai)  und  durch  eine  Protestation  gegenüber 
ihrem  Bruder  festzustellen,  daß  sie  auf  die  Verschließung  des  Zuganges 
nur  ihrer  Mutter  zuliebe  und  solange  diese  lebt,  verzichtet,  nach 
deren  Tod  aber  berechtigt  sein  wird,  mit  der  Verschließung  vorzu- 
gehen. Diese  Protestatio  ist  der  Inhalt  des  Verso.  Auf  dem  Rekto 
dagegen  steht  eine  Erklärung  der  Mutter  an  die  Tochter,  welche,  wie 
auch  der  Text  des  Verso,  unvollständig  erhalten  ist,  aber  einen  Bericht 
über  die  früheren  Vorgänge  bringt. 

Die  Protestation  auf  dem  Verso  nun  ist  adressiert  an  den  exStxos 
(Defensor),  und  der  Text  beginnt  mit  der  Bitte,  den  Protest  zu  verlesen 
und  den  Akten  einzuverleiben.  Auf  diese  Bitte  folgt:  o  exöix(os)' 
6  trjg  ixSixiag  ßorj&og  "  ""'°  v:iio8s^dfiev[ogJ  zr/v  nagä  '^V^oe  :!iQoyivo- 
fiEVT}v  öcafiaQTVQiav  dvayiyvcoaxszco,  darauf  kommt  der  Text  des  Pro- 
testes. Von  hier  ab  hat  das  Verso  also  die  Form  eines  Protokolls 
von  dem  exSixog,  in  dem  dieser  als  redend  eingeführt  wird  und  seinem 
Hilfsbeamten  aufträgt,  die  Protesturkunde  zu  den  Akten  zu  nehmen 
und  zu  verlesen.  Wie  v.  DrufFel  richtig  bemerkt,  erinnert  das  an  die 
frühmittelalterlichen  Protokolle  über  Akteninsinuation  und  läßt  uns 
erkennen,  daß  auch  die  Gesta  der  ägyptischen  Defensoren  in  der  eigen- 
tümlichen Dialogform  errichtet  wurden  wie  jene,  wobei  freilich  die 
Protokollform  in  unserm  Stück  nicht  rein  durchgeführt  erscheint;  denn 
der  Anfang  des  Verso  (1.  1 — 5)  ist  hypomnematisch  stilisiert  (r^  sx8ixci> 
naga  rfjaöe) ;  erst  in  1.  5  beginnt  mit  den  Worten  6  sxSixos  die  münd- 
liche Verhandlung. 

Auffallend  ist,  daß  im  Heidelberger  Papyrus  die  Personennamen 
durchgängig  fehlen  und  für  sie  freie  Räume  gelassen  sind,  über  wel- 
chen lediglich  die  Blankettworte  6  Slva,  oder  z^ds,  zrjads  (je  nach  der 
Satzkonstruktion)  stehen.  Daß  deshalb  unser  Stück  als  ein  bloßes  For- 
mular anzusehen  sei,  bestreitet  der  Verf.  in  längerer  Auseinander- 
setzung; er  führt  auch  aus,  daß  wir  sichere  Beispiele  von  eigentlichen 
Formularen  bis  jetzt  aus  Ägypten  auch  anderweitig  nicht  besitzen. 
Für  den  in  Rede  stehenden  Papyrus  will  Verf.  die  Blankettworte  so 
erklären,  daß  er  bloß  ein  Entwurf  zu  einem  konkreten  Schriftstück  war. 
Das  ist  die  Annahme,  mit  der  man  sich  in  solchen  Fällen  immer  zu 
helfen  pflegt.  Sehr  einleuchtend  ist  sie  freilich  in  unserm  Fall  nicht; 
denn  wenn  einem  Urkundschreiber  soviel  Detailinformationen  gegeben 
worden  sind,  wie  hier,  warum  sollten  ihm  gerade  die  Namen  der  Be- 
teiligten nicht  genau  angegeben  worden  sein?    Femer  hätte  es  doch 
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auch  eine  große  ZeitveracbweDduog  bedeutet,  einen  so  umfassenden 
Kotwurf  mit  so  sabllosen  flberflOssigen  Worten  vollständig  und  ohne 
Kürzungen  aoazuacbreiben,  statt  ihn  einem  Tacbygraphen  tu  diktieren. 
Hier  bleibt  noch  manches  der  Erklärung  bedürftig. 

Außerdem  wird  vom  Verf.  der  Text  des  f'apyrus  im  einzelnen 
sachlich  und  philologisch  kommentiert.  Sein  Kommentar  ist  ganz 
vorzüglich;  y.  DrufiFel  zeigt  sich  als  gründlichen  Kenner  der  byzanti- 
nischen Qr&zität,  und  seine  Bemerkungen  Ober  einzelne  Termini  sind 
für  jeden^  der  sich  mit  den  byzantinischen  Papyri  zu  befassen  hat,  von 
großem  Wert;  auf  jeder  Seite  findet  man  eine  feine  Parallele,  und  so 
wird  auch  für  die  bisher  schon  bekannten  Papyri  unser  Verständnis 
vielfach  gefördert  In  einem  Anhang  (S.  14t.)  werden  die  von  J.  Mas- 
pöro  publizierten  Kaiserreskripte  neuerlich  besonders  daraufhin  unier- 
sucht, ob  sie  Obersetzungen  aus  lateinischen  Originalen  darstellen,  was 
Verf.  in  sachkundiger  Untersuchung  bestreitet  Ein  sehr  vollständiger 
Sach-  and  Wortindex  erhöht  die  Brauchbarkeit  der  kleinen  Schrift, 
welche  ich  mit  Genuß  und  Belehrung  gelesen  zu  haben  bekenne. 

Leipzig.  Mitteia 


Friedrich  Lübkers  Reaüexikon  des  klassischen  Altertums. 
Achte  vollständig  umgearbeitete  Auflage,  herausgegeben 
von  J.  Geffcken  und  E.  Ziebarth,  in  Verbindung  mit  B.  A. 
Müller,  unter  Mitwirkung  von  W.  Liebenam,  E.  Pernice, 
M.  Wellmann,  E.  Hoppe  u.  a.  Leipzig,  B.  G.  Teubner  1914. 
VIII  und  1152  8. 

Für  diese  neue  und  erweiterte  Auflage  des  beliebten  Hilfsbuchs 
werden  die  philologischen  Kreise  den  Herausgebern  und  dem  Verlag 
Dank  wissen.  Was  in  philologisch  •  archliologischer  Richtung  in  der 
neuen  Auflage  geleistet  ist,  entzieht  sich  unserem  Urteil.  Für  den 
Rechtsbistoriker  ist  das  Werk  wohl  nie  berechnet  gewesen,  und  die 
juristischen  Artikel  sind  wohl  auch  nur  für  den  Hausgebrauch  der 
Nichtjuristen  bestimmt,  während  der  Jurist  so  ausführliche  und  zum 
Teil  autoritative  Darlegungen,  wie  sie  etwa  die  Realenzyklopädie  von 
Pauly-Wisso^a  zu  einzelnen  Lemmata  (freilich  keineswegs  zu  allen) 
bringt,  hier  schwerlich  finden  würde;  bei  Stichproben  finde  ich  sogar 
Bedenkliches,  z.  B.  p.  791  Sp.  2  unter  dem  Schlagwort  Pfandrecht  die 
Bemerkung,  das  Pfandrecht  entstehe  (unter  anderm)  auch  durch  ,Vin- 
dikationsvermächtnis'.  Dabei  ist  verwiesen  auf  Sohm,  Institut  S.  440 
(oflenbar  nach  einer  älteren  Auflage  zitiert;  in  der  seit  1911  bestehen- 
den 14.  wäre  es  S.  462).  Sohm  hat  aber  nicht  verabsäumt  zu  be- 
merken, daß  diese  (mit  der  Natur  des  Pfandrechts  in  Widerspruch 
stehende)  Entstehungsart  erst  von  Severus  und  Caracalla  zugelassen 
worden  ist,  hat  also  den  sehr  bedenklichen  Ausdruck  „Vindikations- 
vermächtnis"  sofort  abgeschwächt,  was  im  Lexikon  versäumt  wird. 
Zeitschrift  fOr  Bechtsgeschinhte.   XXXVII.   Rom.  Abt  25 
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Oder:  Die  Donatio  erfolgt  (p.  307)  .durch  unmittelbare  Zuwendung  oder 
durch  Versprechen,  das  klagbar  war*.  Hier  ist  der  Relativsatz  statt 
des  einfacheren  , durch  klagbares  Versprechen'  sehr  auffallend  und 
kann  leicht  zu  der  Annahme  verleiten,  im  klassischen  Recht  sei  jedes 
Schenkungsversprechen  klagbar  gewesen,  was  bekanntlich  erst  seit 
Justinian  zutrifft.  Den  Artikel  Sponsor  endlich  würde  ich,  wenn  ich 
nicht  mit  der  Materie  vertraut  wäre,  schwerlich  verstanden  haben. 
Auch  die  Artikel  manus,  manus  iniectio  und  nexum  sind  nicht  ganz 
einwandfrei.  Doch  soll  damit  nicht  geleugnet  werden,  daß  sie  zur  vor- 
läufigen Orientierung  von  Lesern,  denen  es  auf  fachmännische  Exakt- 
heit nicht  ankommt,  Dienste  tun  werden.  Bei  dieser  Gelegenheit  sei 
ein  mir  zufällig  aufgestoßener  Druckfehler  berichtigt;  Wer  nach  p.  708 
Sp.  2  nach  dem  Zitat  „Kleiuadam  Personaiexekution"  in  einem  Biblio- 
thekskatalog nachsucht,  wird  schwerlich  das  Werk  von  Kleineidam 
finden.  Außerdem  hätte  ich  gern  noch  einige  Worte  behandelt  ge- 
sehen, die  ich  jetzt  vermisse :  so  z.  B.  Eremodicium  und  Trapezites. 
Leipzig.  Mitteis. 
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I. 
Der  Dezemvirat  in  Sage  und  Geschichte. 

Von 

Professor  Dr.  W.  Soltau 

in  Zabern  (EUsafi). 

Die  Erzählungen  von  der  schlimmen  Lage  und  Ver- 
schuldung der  Plebs,  von  der  römischen  Gesandtschaft  nach 
Athen  452  v.  Chr.,  von  den  guten  Gesetzgebern  451,  welche 
das  römische  Landrecht  in  X  Tafeln  zusammenstellten,  und 
weiter  von  den  tyrannischen  Dezemvim,  welche,  die  plebeji- 
schen Freiheiten  nicht  achtend,  die  jungfräuliche  Virginia 
für  eine  Sklavin  eines  Klienten  des  Dezemvirs  Appius  Clau- 
dius erklärten  und  deren  Vater  sie  töten  mußte,  um  sie  nicht 
entehren  zu  lassen,  endlich  die  zweite  secessio  plebis  und 
der  Sturz  des  Dezemvirats  durch  die  braven  Optimaten 
Valerius  und  Horatius.  — 

Das  sind  Geschichten,  das  ist  keine  Geschichte.  Alles 
dieses  ist  so  sehr  dem  Unglauben  modemer  Forscher  be- 
gegnet, daß  die  ganze  Gresetzgebung  der  XII  Tafeln  von 
ihnen  in  eine  viel  spätere  Zeit  verlegt,  der  Dezemvirat  als 
Gebilde  der  Sage  aus  der  Greschichte  verwiesen  worden  ist. 

Bekannt  ist,  daß  die  z.  T.  geschickten  Versuche,  dies 
zu  erweisen  —  namentlich  von  E.  Lambert  (l'histoire  tra- 
ditionelle des  XII  tables),  von  Ettore  Pais  (studi  storici), 
J.  E.  Hoekstra  (de  decemviri  en  hun  wetgewing)  —  nicht 
gelungen  sind. 

Wenn  namentlich  schon  durch  Flavius  oder  bald  nach 
ihm  eine  Rekonstruktion  der  älteren  römischen  Geschichte 
in  der  Pontifikalchronik  erfolgt  ist  ^),  so  ist  es  ausgeschlossen, 

1)  Soltau,  Die  Anfänge  der  römischen  Geschichtschreibiing  99 f. 
Zeitschrift  für  RochtsgescMchte  XXXVIII.    Rom.  Abt  1 
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daß  die  Hauptepochen  der  Geschichte  der  voraufgehenden 
zwei  Jahrhunderte  einfach  erfunden  sein  sollten.^) 

Die  Hauptgründe,  welche  die  genannten  Forscher  gegen 
sie  vorgebracht  haben,  sind  jedenfalls  bereits  widerlegt. 

Wichtiger  aber  als  diese  Elemente  der  Überlieferung 
über  den  Dezemvirat  ist  das,  was  sich  aus  einer  Geschichte 
der  römischen  Verfassung  und  aus  den  Berichten  der  Anti- 
quare über  ihre  Entwicklung  ergibt  .2) 

Wenn  z.  B.  festgestellt  werden  kann,  daß  um  die  Zeit 
des  Dezemvirats  wichtige  poUtische  Reformen  durchgeführt 
worden  sind,  so  ist  das  von  größerer  Bedeutung  als  irgend- 
welche annalistische  Schilderungen  über  eine  Zeit,  die  doch 
niu"  einer  viel  späteren  Epoche  angehören.  Aus  jenen  kann 
wenigstens  mit  größerer  Bestimmtheit  dargetan  werden,  was 
jene  Gesetzgeber  bezweckt  haben. 

Eine  streng  geschichtliche  Forschung  hat  abzusehen 
von  den  romanhaften  Schildenmgen  der  Verfassungskämpfe, 
welche  die  politischen  Gesinnungen  der  Parteimänner  des 
1.  Jahrhunderts  v.  Chr.  wiederspiegeln  sollten.  Aber  sie  hat 
um  so  mehr  Wert  auf  die  antiquarische  Überlieferung  zu 
legen,  am  meisten  aber  auf  dasjenige,  was  außerdem  über 
die  Grundsätze  des  römischen  Staatsrechts  feststeht  und 
aus  ihm  erschlossen  werden  darf.^) 

1. 

Der  sicherste  Ausgangspunkt  ist  die  Feststellung  der 
Veränderungen,  welche  die  einzelnen  Beamten  durch  den 
Dezemvirat  oder  sogleich  nachher  erfahren  haben.  Auch 
diese  sind  mit  in  den  Kreis  der  Betrachtung  zu  ziehen, 
soweit  sie  in  näherem  Zusammenhang  mit  den  Reformen 
der  Dezemvirn  stehen. 

Bei  der  Unsicherheit  der  ÜberHeferung*)  und  bei  der 

1)  Historische  Viertel  jahrschrift  1914,  321. 

2)  Vgl.  Soltau,  Zur  römischen  Verfassungsgeschichte.  Philologus 
1916,  504. 

')  Soltau,  Zur  röm.  Verfassungsgeschichte.  Philologus  1916,  535. 

*)  Mit  Recht  urteilt  so  auch  Mommsen,  Röm.  Geschichte  I  287 
darüber:  „Unmöglich  kann  .  .  .  die  große  Krise,  der  die  XII  Tafeln  ent- 
sprangen, in  solche  romantische  Abenteuerlichkeiten  imd  politischen  Un- 
begreiflichkeiten ausgelaufen  sein." 
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(tendenziösen  Entstellung,  welche  dieselbe  über  den  Dc- 
zemvirat  erfahren  hat,  ist  es  nämlich  nicht  nur  er- 
laubt, sondern  geradezu  notwendig,  die  Bedeutung  der 
Tätigkeit  jener  Männer  aus  den  Wirkungen,  welche  un- 
mittelbar nach  ihrer  Tätigkeit  festgestellt  werden  können, 
zu  erschließen. 

Es  ist  z.  B.  allgemein  anerkannt,  daß  die  Zwölftafel- 
gesetzgebung noch  nicht  das  conubium  patrum  et  plebis 
gewährt  hat,  dieses  vielmehr  erst  nach  einigen  Kämpfen 
durch  das  Canuleische  Gesetz  (444)  legitimiert  worden  ist.*) 
Aber  erstrebt  ist  es  bereits  in  der  Zeit  der  Dezemvim.  Viel- 
leicht sogar  von  ihnen  selbst. 

Andrerseits  ist  klar,  daß  die  um  443  eingesetzten  Zen- 
soren zwar  selbst  nicht  von  den  Dezemvim  vorgesehen  wor- 
den sind,  daß  aber  die  Zensusordnung,  die  locatio  vectiga- 
lium  und  die  ultro  tributa,  kurz  die  ganze  Ordnung  des 
Budgets  und  die  Festsetzungen  über  den  Zensus  bereits  in 
eine  kurz  vorhergehende  Zeit  gehören,  im  wesentlichen  das 
Werk  des  Dezemvirats  sind.^) 

Allerdings  ist  nach  dieser  Richtung  hin  Vorsicht  ge- 
boten. Es  wäre  gewiß  verkehrt,  alle  möglichen  Neuerungen, 
welche  bald  nach  dem  Dezemvirat  eingeführt  sind,  auf  Rech- 
nung der  Dezemvim  zu  setzen.  Es  ist  z.  B.  gar  nicht  einmal 
wahrscheinlich,  daß  die  Dezemvim  Anordnungen  getroffen 
oder  beabsichtigt  hätten,  welche  die  Plebiszite  aufs  neue 
einführen  sollten  und  über  die  Möglichkeit,  ihnen  Gesetzes- 
kraft zu  verleihen,  Bestimmungen  getroffen  hätten,  wie  das 
valerisch-horatische  Gesetz  sie  eingeführt  hat.*) 

Desgleichen  wäre  es  sehr  unvorsichtig,  die  Idee  einer 
Vermehrung  der  Oberbeamten,  wie  sie  zuerst  443  erfolgt 
ist,  a  priori  auf  die  Dezemvim  zurückzuführen.  Es  mag 
später,  nachdem  gesicherte  Ergebnisse  über  die  Vermehrung 
der  Magistrat«  durch  die  Dezemvim  festgestellt  sind,  auch 
der  Militärtribune  gedacht  und  eine  Erklärung  für  sie  ge- 

^)  Aber  geplant  ist  es  sehr  wahrscheinlich  auch  schon  vor  diesen. 
Trotz  Cicero,  de  re  publica  2,  37. 

*)  Vgl.  Soltau,  Über  den  Ursprung  von  Zensus  imd  Zensur  in 
Rom  (Deutsche  Philologenversamralung  1883  S.  146). 

')  Vgl.  Soltau,  Die  Gültigkeit  der  Plebiszite  3.  147. 
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sucht,  darf  aber  nicht  von  vornherein  dieser  Frage  präjudi- 
zieri  werden. 

Zwei  Mittel  gibt  es,  das  Wesen  und  die  Beschaffenheit 
der  durch  die  Dezemvirn  geschaffenen  Neuordnungen  zu  er- 
fassen: zunächst  der  Wortlaut  der  XII  Tafeln,  sodann  die 
Neuerungen,  welche  sicher  nach  den  Dezemvirn  in  Rom 
bestanden. 

Über  den  ersten  Punkt  steht  so  viel  fest :  Die  XII  Tafeln 
haben  in  Rom  seit  ihrer  Veröffentlichung  allgemeine  An- 
erkennung gefimden.  Nie  hat  man,  auch  als  manche  ihrer 
Anordnimgen  veraltet  waren,  diese  abrogiert,  sondern  unter 
formeller  Beibehaltung  sie  faktisch  durch  Neuordnungen 
ersetzt. 

Aus  allem  hier  Gesagten  geht  hervor,  daß  die  XII  Tafeln 
durchweg  im  Sinne  der  Gesamtheit  gegeben  waren  und  zwar 
so,  daß  fast  alle  berechtigten  Wünsche  der  Plebejer  berück- 
sichtigt worden  waren.  Neben  dem  Landrecht,  das  zwar 
nach  den  Vorstellungen  unserer  Zeit  manche  Härten  ent- 
hielt, die  aber  in  jener  Zeit  durchaus  nicht  beanstandet 
wurden,  war  dem  Volke  ein  Prozeßrecht  verliehen,  das  für 
alle  Zeiten  vorbildlich  geblieben  ist.  An  die  Stelle  eines  Pro- 
zeßganges vor  den  Pontifices,  welche  nach  sakralen  Satzun- 
gen mit  priesterHchen  Vorurteilen  Recht  sprachen,  trat  ein 
Zivilprozeß,  welcher  durch  Trennung  in  dem  Verfahren  in 
iure  und  dem  in  iudicio  durch  Geschworene  weitgehende 
Garantien  bot,  daß  das  bürgerUche  Recht  ungebeugt  jedem 
Bürger  zuteil  wurde. 

Nicht  minder  wichtig  waren  die  politischen  Rechte, 
welche  teils  durch  die  XII  Tafeln,  teils  durch  besondere 
gesetzliche  Festsetzungen  begründet  wurden,  die  wir  nur 
aus  den  seit  449  bestehenden  staathchen  Ordnungen  er- 
schheßen  können. 

Das  Wichtigste  ist  das,  was  uns  das  bekannte  Gesetz 
quae  de  capite  civis  Romani  nisi  comitiis  centuriatis  statui 
vetaret  meldet.    Cicero,  de  re  pubUca  2,  36,  61i). 

Hierin  liegt  nicht  nur,  daß  der  Kapitalprozeß  den  co- 
mitia  centuriata  reserviert  sein  sollte,  sondern  auch,  daß  bei 


i)  Vgl.  Livius  3,  55,  4. 
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geringeren  Delikten,  soweit  eine  Provokation  erhoben  wurde, 
diese  den  comitia  leviora  überlassen  bleiben  sollte. 

Was  waren  das  aber  für  comitia?  Gewiß  nicht  die 
comitia  curiata,  die  außer  bei  sakralen  und  gentilrechtlichen 
Fragen  nicht  mehr  berufen  wurden.  Aber  auch  noch  nicht 
die  comitia  tributa,  die  erst  366  eingeführt  sind.*)  Da  der- 
artige Multprozesse,  bevor  die  Prätur  eingeführt  ward,  allein 
durch  die  Volkstribunen  geleitet  werden  konnten,  wenn 
Aediles  oder  Quästoren  die  Multa  aufgelegt  hatten,  so  liegt 
in  diesem  Gesetze  auch  so  viel,  daß  —  mindestens  nach 
Absicht  der  Dezemvim  —  die  concilia  plebis  unter  Leitung 
der  Tribüne  fortbestehen  und  über  Multprozesse  entscheiden 
sollten.  So  war  denn  auch  im  Kriminalprozeß  das  Recht 
des  Volkes  auf  Provokation  voll  gewahrt. 

Durch  die  Dezemvim  müssen  aber,  wie  mein  Aufsatz') 
,,Die  lex  centuriata  de  imperio"  erwiesen  hat,  diese  Komitien 
reformiert  worden  sein  und  in  der  demokratischen  Form  auf 
der  Grundlage  der  Tribus  (des  Populus  tributim  censu 
aetatc  ordinibus  descriptus)  eine  volksfreundliche  Umgestal- 
tung erhalten  haben. 

Zu  dieser  Neuordnung  der  Volksversammlungen  und 
ihres  Verhältnisses  zueinander,  welche  das  Volk  gleichfalls 
durchaus  befriedigen  mußte,  kam  nun  das  weitgehende  Ent- 
gegenkommen, das  durch  die  Dezemvim  und  seit  ihnen  den 
plebejischen  Beamten  erzeigt  wurde.*) 

Schon  aus  dem  oben  über  den  comitiatus  maximus  Ge- 
sagten geht  hervor,  daß  es  den  Dezemvim  zweifellos  ganz 
fem  gelegen  hat,  den  Tribunat  zu  beseitigen.  Sie  haben  den 
emzelnen  Plebejern  nicht  nur  das  Recht  auf  die  Hilfeanrufung 
der  sakrosankten  potestas  tribunicia  gewährleist-et,  sondern 
auch  das  Berufungsrecht  auf  die  concilia  plebis  bei  Mult- 
prozessen  unter  Leitung  der  Tribüne  gelassen.  Nie  sind 
außerdem  plebejische  Beamte,  weder  tribuni  plebis  noch 
aediles  plebis,  anders  als  in  concilia  plebis  unter  Leitung 
der  Volkstribunen  erwählt  worden.*) 

1)  Vgl.  Philologus  1916  S.  540f.  532f.  «)  Philologus  1917. 

')  Vgl.  die  ursprüngliche  Kompetenz  der  aediles  plebis  (Festschrift 
zu  Ehren  von  Arnold  Schäfer,  Bonn  1882). 

*)  Auch  Livius  3.  54  bildet  keine  Ausnahme. 
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Selbst  das  Recht,  Rogationen  vor  die  concilia  plebis  zu 
bringen,  haben  die  Dezemvim  schwerlich  denTribunen  vöUig 
versagen  wollen. 

Allerdings  ist  hier  die  Stelle,  wo  der  Zweifel  an  der 
vollen  Restaurierung  der  tribunizischen  Rechte  beginnt,  ja 
mit  Grund  gestattet  ist. 

Wenn  die  Dezemvirn  die  reformierte  Zenturienordnung, 
d.  h.  den  exercitus  urbanus  quinquennalis  an  die  Stelle  des 
exercitus  Servianus  gesetzt  haben,  so  ist  ihre  Absicht  klar, 
die  Teilversammlungen  nach  Tribus  durch  den  comitiatus 
maximus  des  ganzen  populus  zu  ersetzen.  Ein  vollgültiger 
jBeweis  dafür,  daß  die  Dezemvirn  bestrebt  gewesen  sind,  die 
Volkstribune  und  ihr  ius  cum  plebe  agendi  nicht  zu  be- 
seitigen, liegt  aber  in  der  allgemein  als  Tatsache  angenomme- 
nen Anordnung,  daß  die  Tribüne  seit  dem  Dezemvirat  auf 
den  subseUia  vor  dem  Eingang  in  die  Kurie  ihren  Sitz  er- 
halten hatten.  Das  kann  nur  den  Sinn  haben,  daß  seit  jener 
Zeit  die  Volkstribune  gewisse  staatUche  Rechte  hatten  der- 
art, daß  der  Senat  Wert  darauf  legte,  daß  sie  von  seinen 
Beschlüssen  Akt  nahmen,  andrerseits,  falls  sie  Bedenken 
gegen  dieselben  hatten,  rechtzeitig  Einspruch  einlegen 
konnten. 

Im  wesentlichen  war  damit  das  durch  die  lex  Valeria 
Horatia  den  concilia  plebis  eingeräumte  Recht  ihm  bereits 
durch  die  Dezemvirn  gegeben  worden.  Wozu  hatten  die 
Tribüne  wohl  sonst  das  Recht,  gegen  senatus  consulta  Ein- 
spruch zu  erheben? 

Es  liegt  also  auch  hier  die  Absicht  der  Dezemvim  klar 
zutage,  nicht  die  Rechte  der  Volkstribune  zu  beseitigen, 
sondern  dieses  ganz  revolutionäre  Amt  in  Zusammenhang 
mit  dem  staatHchen  Recht  zu  bringen,  die  plebejischen  Be- 
amten mit  staatHchen  Funktionen  zu  betrauen. 

Ob  die  Ordnung,  welche  die  lex  Valeria  Horatia  hin- 
sichthch  der  Gültigkeit  der  Plebiszite  getroffen  hat,  daß  nur 
eine  vorgängige  Zustimmung  des  Senats  einem  Ple- 
biszite Gesetzeskraft  erteilen  könne,  schon  von  den  Dezem- 
vim vorgesehen  war,  ist  nicht  mit  völliger  Sicherheit  fest- 
zustellen. Sehr  wahrscheinlich  ist  es,  daß  die  Konsuln  von 
449  wie  die  Publikation  der  XII  Tafehi,  so  auch  sonst  de- 
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zem virale  Anordnungen  legitimiert  haben.  Dafür  spricht 
auch  der  Grundsatz  des  Zwölf tafebrechts :  daß  die  Beschlüsse 
der  collegia  dann  gesetzliche  Geltung  erhalten  könnten, 
wenn  ein  S.C.  erklärt  hatte,  daß  sie  nicht  gegen  das  be- 
stehende Recht  verstießen.*) 

Diese  Auffassung  von  der  maßvollen  Behandlung  der 
plebejischen  Rechte  seitens  der  Dezemvim,  wie  sie  sich  in 
der  Bewahrimg  des  Tribunats  und  in  seiner  Einfügung  in 
die  staatlichen  Ordnungen  zeigt,  wird  bestätigt  durch  die 
parallele  Behandlmig  der  Rechtsstellung  und  der  amtlichen 
Tätigkeit  der  plebejischen  Ädilen.  Über  sie  handelt  eine 
meiner  früheren  Abhandlungen:  Die  ursprüngliche  Bedeu- 
tung und  Conipetenz  der  aediles  plebis,  zu  Ehren  von  Ar- 
nold Schäfer,  Bonn  1882.  Die  Resultate  faßte  ich  S.  145 
kurz  so  zusammen: 

Es  ist  unbestreitbar,  daß  die  Sonderbeamten  der  plebs, 
vor  allem  also  auch  die  aediles  plebis,  vor  dem  Dezemvirat 
keine  staatlichen  Funktionen  ausgeübt  haben.  Sie  hatten 
ihr  Amtslokal  ad  aedem  Cereris,  wo  sie  auch  ihre  Kasse 
hatten  und  bewahrten.  Die  Einkünfte  derselben  kamen 
teils  von  den  Strafgeldern,  welche  die  Tribüne  auferlegten, 
teils  von  den  Prozeßgeldem  der  streitenden  Plebejer  her, 
die  bei  ihnen  deponiert  wurden. 

Wenn  ich  recht  gesehen  habe  (S.  146),  können  alle 
Kompetenzen  einer  späteren  Epoche  ihnen  schon  deshalb 
nicht  früher  angehört  haben,  da  dieselben  rein  staatlicher 
Art  waren,  zum  Teil  sogar  nachweisHch  erst  später  ihnen 
und  den  kurulischen  Ädilen  zugewiesen  worden  sind. 

Aus  beiden  Gründen  müssen  wohl  die  Befugnisse, 
welche  auch  späterhin  allein  den  kurulischen  Ädilen  zu- 
kamen, den  plebejischen  Ädilen  abgesprochen  werden.  So 
vor  allem  die  cura  aedium  sacrarum  (S.  101). 

Auch  bei  der  cura  ludorum  darf  nicht  an  eine  ursprüng- 
liche Leitung  der  aediles  plebis  gedacht  werden  (vgl.  S.  101). 
Erst  seit  365  werden  die  ludi  maximi  Liv.  7,  2  als  ständig 
eingeführt  erwähnt  und  stehen  dann  unter  der  Leitung  der 


^)  Soltau,    Gültigkeit  der  Plebiszite   146  (Non  contra  auspicia 
lata  esse). 
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Kurulädilen.  Bald  erhoben  die  plebejischen  Ädilen  An- 
spruch, auch  mit  an  der  Leitung  der  Spiele  beteiligt  zu  sein. 
Dieses  Recht  wurde  ihnen  versagt,  dagegen  ihnen  der  Vor- 
sitz in  den  ludi  plebei  überlassen. 

Ferner  mögen  die  plebejischen  Ädilen  früher  gelegent- 
lich in  Zeiten  der  Teuerung  auf  die  Linderung  der  Not  hin- 
gewirkt haben.  Aber  eine  cura  annonae,  wie  sie  die  staat- 
lichen Beamten  der  späteren  Ädilität  besessen  hatten,  mit 
dem  Rechte,  Getreide  von  auswärts  für  den  Staat  anzu- 
kaufen, kann  nicht  in  der  Kompetenz  der  aediles  plebis  vor 
366  gelegen  haben. 

Ebensowenig  auch  eine  polizeiliche  Obergewalt,  wie  sie 
später  den  Ädilen  oblag.  Wenn  eine  solche  den  plebejischen 
Ädilen  nach  dem  Dezemvirat  unter  Oberleitung  der  Konsuln 
zugestanden  hätte,  könnte  eine  solche  doch  nicht  vor  451 
zu  ihrer  Kompetenz  gehört  haben.^) 

Es  ist  also  klar,  daß  die  aediles  plebis  vor  dem  Dezem- 
virat nur  eine  Wirksamkeit  innerhalb  der  plebejischen  Ge- 
meinde gehabt  haben  können.  Alles,  was  ihnen  seit  449 
oblag,  kann  ihnen  vorher  noch  nicht  zugestanden  haben. 

Dasselbe  ist  zu  folgern  aus  dem  wenigen  historisch 
Glaubwürdigen,  das  positiv  über  ihre  Tätigkeit  von  449 
überliefert  ist. 

Sie  waren  den  Volkstribunen  beigegeben  als  Hilfs- 
beamte ;  unter  ihrer  Leitung  wurden  sie  erwählt.  Sie  werden 
in  dem  Grundgesetz  der  Plebs  nach  den  Tribunen,  vor  den 
plebejischen  Geschworenen  (iudices)  erwähnt.^)  Die  Zu- 
sammenstellung mit  den  letzteren  macht  wahrscheinjich, 
daß  auch  sie  eine  richterliche  Kompetenz  gehabt  haben. 
Gesichert  wird  diese  Annahme  durch  die  Tatsache,  daß  in 
zahlreichen  italischen  Städten  Ädilen  als  richterUche  Be- 
amte vorkommen.^) 

Um  so  weniger  wird  es  beanstandet  werden  können, 


1)  Vgl.  Mommsen,  Rom.  Staatsrecht  II  1,  443f. 

^)  liv.  3,  55  ut  .qui  tribunis  plebis  aedilibus,  iudicibus  decemviris 
nocuisset  eius  caput  lovi  sacrum  esset,  familia  ad  aedem  Cereris  Liberi 
Liberaeque  venumiret. 

^)  Aediles  in  Arpinunj,  Aricia,  Fundi,  Fonniae  u.  a.  m.  Vgl.  vor 
allem  Rosenberg,  Der  Staat  der  alten  Italiker  (Berlin  1913)  51f. 
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tlaß  111  den  acdilos  plebis  richterliche  Beamte  zu  sehen  sind, 
welche  ad  aedem  Cereris  einer  Art  Friedensgericht  vor- 
standen. 

Mögen  die  Einzelheiten  über  die  Entwicklung  des  älte- 
sten Zivilprozesses  vor  den  legis  actiones  der  XII  Tafeln 
nicht  feststehen :  im  ganzen  dürften  meine  Darlegungen  über 
die  ursprüngliche  Kompetenz  der  aediles  plebis  S.  145  wohl 
das  Rechte  getroffen  haben.  Wenn  es  richtig  ist,  hob  ich 
daselbst  hervor,  daß  bis  zur  Zwölftafelgesetzgebung  das 
Ordinarverfahren  im  Zivilprozeß  bei  den  pontifices  statt- 
fand imd  mit  dem  hohen  Sukkumbenzgeld  des  sacramentum 
prozessiert  wurde,  so  wird  die  Einsetzung  eines  plebejische^ 
Schiedsgerichts  ad  aedcm  Cereris  —  unter  der  Garantie  der 
Ädilen  ujid  durch  die  Urteilsfällung  von  Laienrichtern  — 
durchaus  motiviert  erscheinen. 

„Indem  gegenüber  einem  Zivilprozeß  unter  pontifikaler 
Leitung  und  pontifikalen  Vorurteilen  die  secessio  plebis  die 
Entscheidung  Laienrichtern  anvertraute,  die  Gerichtskosten 
bedeutend  verringerte  und  namentlich  auch  arbitri  ein- 
führte (vgl.  ebenda  S.  146f.),  hat  sie  in  fruchtbringender 
Weise  auf  die  Weiterentwicklung  des  Zivilprozesses  hin- 
gewirkt: die  strenge  Trennung  des  Verfahrens  in  iure  und 
in  iudicio  ist  dadurch  angebahnt  und  die  Kunde  des  Rechts 
ist  so  wieder  mehr  Gemeingut  des  Volkes  geworden." 

Dasselbe  zeigen  die  Ordnimgen,  welche  bereits  von 
den  zweiten  Dezemvim  über  die  plebejischen  Beamten  ge- 
plant und  angeordnet  wurden.  Sie  haben  das  Tribunat  ge- 
wiß nicht  beseitigen  wollen,  sondern  nach  Neuordnung  des 
Zivilprozesses  und  nach  einer  Beschränkung  ihrer  gesetz- 
geberischen Tätigkeit  wieder  einsetzen  wollen.  Sie  haben 
die  Ädilen  zu  staatlichen  Beamten  gemacht  und  ihnen  staat- 
liche Funktionen  zugewiesen,  nachdem  sie  den  Zivilprozeß 
staatlich  geregelt  und  einen  Einfluß  beider  Kollegia  auf  den- 
selben beseitigt  hatten.  Dafür  aber  haben  die  Tribunen  das 
Recht  erhalten,  den  Senatssitzungen  beizuwohnen,  um  — 
wenn  es  ihnen  nötig  erschien  —  Einspruch  zu  erheben. 

Damit  ist  ein  Ergebnis  gefimden,  welches  über  die  Stel- 
lung der  Dezemvim  —  nicht  nur  des  ersten,  sondern  noch 
viel  mehr  des  zweiten  Kollegiums  —  deutlichen  Aufschluß 
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gibt.  Namentlich  die  zweiten  Dezemvim,  welche  den  Ab- 
schluß des  Zwölftafelgesetzes  und  die  Wiederherstellung  der 
plebejischen  Rechte  durchführen  wollten,  waren  der  Plebs 
durchaus  wohlwollend  gesinnt.  Eine  solche  Tendenz  schloß 
Mommsen  schon  allein  aus  der  Quahtät  des  Landrechts 
(Rom.  Geschichte  I  287) :  Die  Plebejer  hatten  durch  die 
XII  Tafeln  das  gemeine  Landrecht  errungen,  und  nicht  sie 
waren  es,  die  Ursache  hatten,  sich  gegen  die  neue  Magistra- 
tur aufzulehnen  und  mit  Waffengewalt  das  rein  patrizische 
Konsularregiment  zu  restaurieren.  Dieses  Ziel  kann  nur 
von  der  Adelspartei  verfolgt  worden  sein. 

Nicht  minder  ist  dadurch  der  Grundzug  der  ganzen 
Neuordnung  der  Staatsverwaltung,  wie  ihn  die  Dezemviral- 
kollegien  eingeführt  oder  beabsichtigt  haben,  festgestellt. 

Durch  die  Einordnung  der  plebejischen  Beamtexi  in  den 
Staatsorganismus  ist  die  Zahl  der  Beamten  vermehrt,  die 
Abhängigkeit  der  Beamten  vom  Senat  eingeführt  und  das 
Imperium,  welches  bisher  die  beiden  mihtärischen  Ober- 
beamten ziemUcb  schrankenlos  ausgeübt  hatten,  einge- 
schränkt imd  unter  den  Einfluß  des  Senats  gestellt  worden. 
Ganz  dasselbe  gilt  von  den  in  diesen  Kreis  gehörenden  Re- 
formen des  Zensus  und  des  Staatshaushaltes  (der  vectigalia 
und  ultro  tributa).i) 

Mommsen,  R.G.  I  287  sagt  treffend:  „Das  Dezemvirat 
war  nach  der  Abschaffung  des  Königtums  und  der  Ein- 
setzung des  Volkstribunats  der  dritte  große  Sieg  der  Plebs, 
und  die  Erbitterung  der  Gegenpartei  gegen  die  Institutionen 
wie  gegen  ihr  Haupt  Appius  Claudius  ist  erklärlich  genug. 
Die  Plebejer  hatten,  wie  oben  erwähnt,  damit  das  passive 
Wahlrecht  zu  dem  höchsten  Gemeindeamt  und  das  gemeine 
Landrecht  errungen.  Dieses  Bestreben,  die  Dezemvim  zu 
stürzen,  kann  nur  von  den  Patriziern  ausgegangen  sein,  und 
wenn  die  patrizisch-plebejischen  Dezemvim  den  Versuch 
gemacht  haben,  sich  über  die  Zeit  hinaus  im  Amt  zu  be- 


^)  Mommsen,  Rom.  Geschichte  I  288:  „Man  konnte  es  im  Senat 
nicht  wehren,  daß  die  Tribunen  jetzt  einschritten  gegen  einen  ihnen 
nicht  gefällig  Senatsbeschluß,  wenn  auch  allmählich  der  neue  Grund- 
satz feststellte,  daß  jede  Beschlußfasstmg  der  Volksversammlimgen  oder 
des  Senats  durch  Einschreiten  eines  Tribims  gehemmt  werde. 
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haupten,  so  ist  sicherlich  dagegen  in  erster  Reihe  der  Adel 
in  die  Schranken  getreten." 

II. 

Durch  die  bisherigen  Ergebnisse  ist  ein  fester  Boden 
i/ewonnen,  von  wo  aus  ein  Urteil  über  die  Bedeutung  des 
Dezemvirats  und  die  Absicht  jener  Gesetzgebung  gefällt 
werden  kann. 

Die  XII  Tafeln  hatten  an  die  Stelle  der  Beamtenwillkür 
»in  Gesetzbuch  des  bürgerHchen  Rechtes  gesetzt,  das  den 
Wünschen  der  Volksmitglieder  durchaus  genügen  konnte. 
lYotz  einiger  Härten  und  einiger  imberücksichtigter  Forde- 
rungen der  Plebejer  konnte  es  keinem  Manne  des  Volkes 
(Unfällen,  der  Neuordnung  zu  widerstreben  und  die  früher 
bestandenen  Verhältnisse  zurückiuersehnen.  Das  Zwölf - 
tafelrecht  entsprach  dem  damals  bestehenden  Gewohnheits- 
recht imd  schonte  weise  die  bisher  geltenden  Rechts- 
anschauungen. 

Die  von  den  Dezemvim  neu  eingeführten  Gnmdsätze 
des  Zivilprozesses  entsprachen  den  Forderungen  der  Ple- 
bejer. Ihre  Wünsche  waren  durch  den  neuen  Zivilprozeß 
voll  erfüllt.  An  die  Stelle  des  pontifikalen  Prozesses  sacra- 
mento  und  der  Entscheidungen  der  pontifices  nach  einem 
den  Laien  vielfach  unbekannten  Rechte  trat  der  Legis- 
aktionenprozeß  mit  seiner  für  alle  Zeiten  bedeutsamen  Tren- 
nung des  Verfalurens  in  iure  und  in  iudicio.  Der  Geschwore- 
nenprozeß beseitigte  die  Willkür  der  priesterlichen  und  Be- 
amtenrechtsprechung . 

Nicht  minder  segensreich  war  der  Kompromiß,  der 
durch  die  XII  "Tafeln  im  Kriminali-echt  getroffen  war.  Die 
angemaßten  Rechte  der  Volkstribunen,  nicht  nur  schwere 
Bußen,  sondern  selbst  das  Todesurteil  auszusprechen  imd 
dieses  mit  Hilfe  der  concilia  plebis  auch  durchzusetzen, 
wurde  durch  die  XII  Tafeln  zwar  eingeschränkt.  Kapital- 
prozesse wurden  hinfort  dem  comitiatus  maximus  vorbehal- 
ten. Aber  im  übrigen  verblieb  den  concilia  plebis  der  tribu- 
nizische  Multprozeß, 

Würden  schon  diese  Reformen  genügen,  um  zu  be- 
weisen, daß  das  Werk  der  Dezemvim  die  Wünsche  der 
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Plebs,  ja  auch  der  Mehrzahl  aller  Volksgenossen  befriedigt 
hatte  und  abgesehen  von  einigen  zur  Zeit  noch  unerfüll- 
baren Wünschen  (wie  die  vollständige  Gleichstellung  aller 
Bürger  in  famiHenrechtlicher  Beziehung  ^)  imconubium,  im 
Familien-  und  Geschlechterrecht)  die  Mehrzahl  befriedigen 
mußte,  so  noch  mehr  das,  was  sich  als  Resultat  über  die 
Verfassungsreformen  ergeben  hat.  Hierüber  steht  fest  und 
ist  nicht  nur  hypothetisch  anzunehmen,  daß  durch  die  De- 
zemvim  die  plebejischen  Vorrechte  und  die  plebejischen 
Sonderbeamten  in  das  allgemeine  Staatsrecht  eingefügt  wor- 
den sind.  Die  conciha  plebis  wurden  nicht  beseitigt,  sondern 
erhielten  staatliche  Funktionen.  Die  Volkstribune  wie  die 
Ädilen  sollten  nach  wie  vor  in  conciha  plebis  erwählt  wer- 
den. Die  Zahl^)  der  Tribunen  wurde  auf  zehn  erhöht,  und 
diese  leiteten  in  den  concilia  plebis  den  Multprozeß.  Sie 
verteidigten  ihren  verurteilenden  Spruch  im  Kapitalprozeß 
vor  den  Zenturiatkomitien. 

Noch  wichtiger  ist,  daß  die  aediles  plebis  nunmehr  ihre 
Sonderstellung  als  plebejische  Beamte  verloren  und  staat- 
liche Kompetenzen  erhielten,  die  sie  aber  von  dem  Senat 
abhängig  machten.  Mit  diesen  Neuerungen  für  Volkstribu- 
nen und  Ädilen  sind  aber  eng  verbimden  die  Veränderungen, 
welche  noch  sonst  in  der  Staatsverwaltung  eingetreten  sind, 
die  bezweckten,  den  Senat  nicht  nur  an  die  Spitze  der  Ver- 
waltung zu  setzen,  sondern  sogar  über  die  Magistratur  zu 
stellen  und  so  die  Allgewalt^)  des  konsularischen  Imperium 
zu  begrenzen. 

Bekannt  ist,  daß  seit  den  Dezemvim  die  früheren  Mili- 
tärobersten (praetores)  den  Amtsnamen  consules*)  erhalten 
haben.  Sie  sollten  weniger  Heerführer,  als  die  mit  dem  Senat 
sich  beratenden  Beamten  sein. 

1)  Cicero,  de  re  publica  2,  37,  62,  legt  in  tendenziöser  Absicht 
ein  zu  großes  Gewicht  auf  die  Vorenthaltung  des  Konubiums. 

*)  Schwerlich  ist  dies,  wie  die  jüngere  Annalistik  berichtet,  schon 
457  V.  Chr.  geschehen. 

ä)  Bini  sunto  regio  imperio,  qui  rem  publicam  regant.  Cicero  de  legi- 
bus 3. 

*)  consul,  consol  verwandt  mit  solium  pöUer,  Säule  solea,  der 
zusammen  mit  andern,  den  Kollegen  oder  dem  Senat  zur  Beratung 
Zusammensitzende. 
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Aber  dieser  Wechsel  im  Amtstitel  war  mehr  als  eine 
bloßo  äußt  rliche  Änderimg.  Seit  dem  Dezemvirat  waren  die 
quaestores  ^)  aerarii  nicht  mehr  Mandatare  der  Konsuln.  Sie 
waren  vom  Senat  abhängig.  Nur  durch  ein  S.C.  ermächtigt, 
durften  sie  Zahlungen  aus  dem  Ärar  machen.  Ohne  dieses 
selbst  nicht  an  die  Konsuln. 

Die  Einführung  einer  Zensusordnung  und  die  offenbar 
schon  von  den  Dezemvim  geplante  Einsetzung  eigener 
Zensoren  beschränkte  gleichfalls  die  Machtfülle  der  Kon- 
suln durch  den  Senat.  Denn  die  Zensoren  waren  bei  allen 
finanziellen  Anordnungen,  bei  den  Entscheidungen  über 
Staatsgut  und  Staatsleistungen  vom  Senat  abhängig. 

Endlich  hat  die  Ersetzung  der  zwei  Konsuln  durch  eine 
Mehrzahl  von  Oberbeamten  (3 — 6),  durch  die  tribuni  miU- 
tum  consulari  potestate,  die  Allgewalt  des  konsularischen 
Amtes  noch  weiter  geschmälert. 

Es  darf  also  nicht  weiter  bezweifelt  werden,  daß  in 
dieser  Beschränkung  der  konsularischen  Amtsgewalt  und 
durch  die  Verteilung  ihrer  Funktionen  auf  zahlreiche  Be- 
amtenkollegien, die  vom  Senat  abhängig  waren,  ein  wich- 
tiger Teil  der  Verfassungsänderungen  der  Dezemvim  be- 
standen hat. 

Quästoren,  Zensoren,  Volkstribunen  und  Ädilen  wurden 
mit  mannigfachen  staatlichen  Funktionen  ausgestattet  und 
zu  vielen  Geschäften  beauftragt,  welche  bisher  selbstherrlich 
durch  die  Konsuln  ausgeführt  worden  waren,  während  diese 
neuen  Beamtenkollegien,  in  allen  wichtigen  Entscheidimgen 
durch  Gesetz  beschränkt,  an  die  Weisungen  des  Senats  ge- 
bunden waren. 


^)  Die  Frage,  seit  wann  die  Quästoren  vom  Volke  gewählt,  seit 
wann  sie  in  comitia  tributa  ernannt  worden  sind,  ist  dahin  zu  beant- 
worten, daß  ihre  Wahl  in  comitia  tributa  erst  geschah  seitdem  diese 
eingeführt  waren  und  die  Prätoren  das  Recht  erhalten  hatten,  die  Wahl  aller 
niederen  Magistrate  vorzunehmen.  Vgl.  Philologus  1916,  529f.  532f. 
Andererseits  ist  wohl  nicht  zu  bezweifeln  (trotz  der  abweichenden  An- 
gabe von  Gracchanus),  daß  die  quaestores  parricidii  wie  die  duumviri  nur 
ad  hoc  bei  einem  Kapitalprozeß  von  dem  Beamten,  nicht  vom  Volk  er- 
nannt sind.  Seit  dem  Dezemvirat  waren  die  Quästoren  sicherlich  Jahres- 
beamte. Sie  wurden  damals  höchstwahrscheinlich  von  den  Konsuln  auf 
Jahresfrist  ernannt.     S.  E.  D.  S.  533. 
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III. 

Die  vorstehende  Untersuchung  hat  gezeigt,  daß  es  mehr 
als  unvernünftig  wäre,  anzunehmen,  daß  die  Dezemviral- 
gesetzgebung  den  Zorn  der  Plebs  derartig  erregt  habe,  daß 
sie  zu  einer  zweiten  secessio  geschritten  wären  und  die  De- 
zemvirn  gewaltsam  aus  ihrem  Amte  entfernt  hätten.  Mögen 
einzelne  Bestimmungen  des  neuen  Gesetzbuches  manchen 
Plebejern  nicht  radikal  genug  erschienen  sein,  mochten 
manche  Kreise  vielleicht  die  Forderungen  aufgestellt  haben, 
von  denen  Diodor  redet,  daß  einer  der  Konsuln  aus  den 
Plebejern  genommen  werden  solle:  Wahnsinn  wäre  es  ge- 
wesen, die  Plebs  zu  einer  neuen  Sezession  aufzureizen,  wo 
sie  durch  die  neue  Gesetzgebung  bereits  mehr  erhielt, 
als  sie  wohl  je  gehofft  hätte. 

Wenn  die  Plebs  eine  neue  secessio  unternommen  hat, 
so  kann  diese  allein  zum  Schutz  der  XII  Tafeln,  nicht  gegen 
die  Dezemvirn  gerichtet  gewesen  sein.  Damit  ist  nun  aller- 
dings ein  Ergebnis  gefunden,  welches  der  ganzen  übrigen 
amialistischen  Überlieferung  schnurstracks  widerspricht  oder 
zu  widersprechen  scheint.  Es  ist  dabei  notwendig  geworden, 
sich  mit  dieser  auseinanderzusetzen  und  —  wo  ein  Ausgleich 
unmöglich  ist  —  eine  Erklärung  für  sie  zu  geben  und  den 
Ursprung  einer  abweichenden  Tradition  nachzuweisen.  Vor- 
ab sei  hierbei  auf  zwei  Zeugnisse  ersten  Ranges  hingewiesen, 
welche  das  obige  Ergebnis  bestätigen. 

Das  erste  ist  die  bekannte  Angabe,  die  noch  von  keiner 
Seite  beanstandet  worden  ist,  daß  die  zweiten  Dezemvirn 
—  trotz  114  jähriger  Wirksamkeit  —  nicht  imstande  ge- 
wesen sein  sollen,  die  beiden  letzten  Tafeln  zu  vollenden 
und  sie  zu  publizieren.  Erst  die  nach  ihrem  Rücktritt  ge- 
wählten Konsuln  haben  sie  abgeschlossen  und  veröffent- 
licht.!) 

Hieraus  geht  klar  der  Gegensatz  hervor,  der  zwischen 
den  Dezemvirn  und  den  Führern  der  patrizischen  Partei 
bestanden  hat.     Ja,  es  müßte  wundernehmen,  wenn  die 


^)  So  Diodor  XII  26,  der  hierbei  allein  Glauben  verdient,  während 
Livius  3,  37  und  Dionys  XII  59  beide  Tafeln  bereits  von  den  zweiten 
Dezemvirn  hinzugefügt  sein  lassen. 
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neuen  Konsuln  nicht  im  Auftrag  oder  auf  Antrieb  der  letzte- 
ren Veränderungen,  Abstriche  oder  Ergänzungen  vorgenom- 
men hätten. 

Nicht  minder  ergibt  sich  aus  der  Nachricht*),  daß  die 
Konsuln  Valerius  und  Horatius  den  Rücktritt  der  Dezem- 
vini  erzwungen  haben  sollen,  der  gleiche  Gegensatz  zwischen 
diesen  und  den  Führern  des  Patriziat«. 

Endlich  ist  hervorzuheben,  daß  das  autonome  Grund- 
gesetz der  Plebs  nichts  forderte,  was  den  Neuordnungen  der 
Dezomvim  widersprach.  Es  lautet,  uio  erwähnt,  bekannt- 
lich :  ut  qui  tribunis  plebis  aedilibus  iudicibus  decemviris*) 
nocuisset  eins  caput  lovi  sacrum  esset  familia  ad  aedem 
Cereris  Liberi  Liberaeque  venumiret.  Die  Dezemvim  hatten 
aber,  wie  nachgewiesen,  weder  das  Tribunat  noch  die  Ädilität 
beseitigen  wollen,  vielmehr  beide  in  den  Organismus  der 
Staatsverwaltung  eingefügt.  Die  Einfühnmg  des  neugeord- 
neten Zivilprozesses  war  das  Verdienst  der  Dezemvim.') 

Während  nun  diese  drei  2^ugni8se  das  vorher  gefundene 
Ergebnis,  daß  nicht  die  Plebs  die  Dezemvim  gestürzt  habe, 
imzweideutig  bestätigen,  erzählt  die  herkömmÜche  Sage, 
daß  die  Plebs  in  einer  zweiten  secessio  sich  gegen  die  De- 
zemvim empört  und  ihren  Rücktritt  erzwungen  habe,  wäh- 
rend Valerius  und  Horatius  die  gerechten  Forderungen  der 
Plebs  beachtet  und  dementsprechend  ihfe  volksfreundlichen 
Gesetze  eingebracht  hätten. 

Wie  ist  diese 'Tradition  entstanden? 

Soweit  die  späteren  romanhaften  Schilderungen  des 
Livius  auf  Tubero  imd  Licinius  Macer  beruhen,  so  dürfen 

^)  Liv.  3,  54,  2.  profecti  cum  mandata  plebis  patribus  exposuissent, 
alii  decemviri,  quando  quidem  praeter  spem  ipsorum  supplicii  eui  nulla 
mentio  fieret,  haud  quicquam  abnuere^;  AppiuB  truci  ingenio  et  invidua 
praecipua  odium  in  se  aliorum  suo  in  eos  metiens  odio  „haud  ignoro" 

inquit .nihil    ne   ego    quidem  moror,    quo   minus  decemviratu 

abeam".  Factum  senatus  consultum,  ut  decemviri  se  primo  quoque 
tempore  magistratu  abdicarent,  Q.  Furius  pontifex  maximus  tribunos 
plebis  crearet. 

*)  Über  diese  Decemviri  wird  unten  gehandelt  werden. 

')  Allerdings  sind  decemviri  stlitibus  iudicandis  nach  Wissowa  erst 
später  konstituiert.  Doch  solange  das  Grundgesetz  der  Plebs  anerkannt 
bleibt,  muß  ein  verwandtes  Kollegialgericht  schon  305  eingesetzt  sein. 
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diese  hier  beiseite  gelassen  werden.  Denn  die  Elemente 
einer  völlig  abweichenden  Geschichtsbildung  sind  weit 
älter. 

Cicero,  de  re  pubHca  2,  37,  62  gibt  uns  nach  Polybius 
6,  Buch,  und  nach  einem  älteren  Annalisten  des  2.  Jahr- 
hunderts^) einen  Bericht,  der  noch  nichts  von  dem  anek- 
dotenhaften Beiwerk  bietet,  wie  das  später  bei  Livius  (vgl. 
Soltau,  Livius'  Geschichtswerk  95fiP.)  der  Fall  ist.  Auch 
nach  jener  älteren  Version  waren  die  ersten  Dezemvim 
vortreffliche  Männer,  die  selbst  in  der  provokationslosen 
Zeit  das  Recht  hochhielten  und,  wie  es  das  Beispiel  des 
C.  Julius  zeigte  (Cicero,  de  re  publ.  2,  36,  61),  nach  den  von 
ihnen  gegebenen  Gesetzen  verfahren  sind  und  die  Provo- 
kation zuUeßen.  Dagegen  sollen  die  zweiten  Dezemvirn 
durch  Willkür  und  schändliche  Lüste  das  Volk  gegen  sich 
erregt  haben.  Die  ungerechte  Entscheidung  im  Prozeß  der 
Verginia  soll  dann  die  Wut  der  Plebejer  entfesselt  und  die 
zweite  secessio  hervorgerufen  haben. 

Über  die  Genesis  dieses  Berichtes  ward  von  mir  „An- 
fänge der  römischen  Geschichtschreibung"  gezeigt,  wie  die 
Verginiaanekdote  keine  alte  Volkssage,  sondern  ein  ätiologi- 
scher Mythus  sei,  in  der  Absicht  erfunden,  den  Groll  der 
Plebs  gegen  die  Dezemvirn  zu  motivieren  und  einen  Anlaß 
für  die  zweite  secessio  ausfindig  zu  machen. 

Aber  die  Küns'tHchkeit  dieser  Erfindung,  die  sensatio- 
nelle Ermordung  der  Verginia  durch  den  eigenen  Vater, 
zeigt  klar  die  tendenziöse  Absicht  der  Berichterstattung. 
Die  pontifices,  welche  wohl  nicht  gleichzeitig,  sondern  nach 
Flavius^)  in  parteiischer  Weise  die  Geschichte  der  ständi- 
schen Kämpfe  schrieben,  haben  hier  den  wirklichen  Vor- 
gang verfälscht. 

In  „Anfänge  der  römischen  Geschichtschreibung"  führte 
ich  aus  S.  99ff. :  Die  Schilderung  der  willkürlichen  Akte  der 
zweiten  Dezemvirn  erinnert  in  ihrer  Allgemeinheit  imd 
Phrasenhaftigkeit  durchaus  an  die  Art  und  Weise,  wie  Xeno- 
phon  Hellenica  II  3,  11  ff.  das  Treiben  der  30  Tyrannen  be- 
schreibt (vgl.  Liv.  3,  36,  5).    Die  Einigkeit  der  30  ist  das 

1)  Voraussichtlich  nach  Piso.     Vgl.  Philologus  1897. 

^)  Vgl.  die  Rekonstruktion  des  pontifikalen  Stadtbuches. 
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Vorbild  für  die  Art  und  Weise,  wie  de*  Zusammenhalten 
der  Dezemvim  von  den  römischen  Annalisten  dargestellt 
ist.  Die  hochverräterische  Absonderung  des  Appius  und 
seine  Führerrolle  ist  dem  Verfahren  des  Kritias  nachgebildet, 
während  M.  Horatius,  Liv.  3,  39,  das  Haupt  der  gemäßigten 
Opposition,  eher  dem  Theramenes  vergleichbar  ist.  Älter 
als  diese  den  griechischen  Historikern  n€w;hgebildeten  Be- 
richte sind  allerdings  zwei  Episoden,  welche  auch  Cicero, 
de  re  publica  bietet  und  welche  nicht  so  einfach  als  schrift- 
stellerische Erfindungen  abgetan  werden  dürfen:  die  Er- 
zählungen vom  Dezemvir  C.  Julius  und  von  der  Verginia, 
die  offenbar  schon  früh  einander  gegenübergestellt  worden 
sind,  nicht  um  dichterisch  zu  schildern,  sondern  um  juri- 
stisch zu  exemplifizieren.  Ist  nim  der  erste  Fall  fiktiv,  so 
auch  der  zweit«.  Es  geht  nicht  an,  allein  den  zweiten  für 
historisch  zu  halten,  zumal  gerade  bei  ihm  nach  Cicero  der 
besondere  Anlaß  zu  seiner  Erfindung  vorliegt.  Der  Haupt- 
vorwurf, welchen  Cicero,  de  re  publ.  2,  37,  62  gegen  die  von 
dem  zweiten  Dezemviralkollegium  veröffentlichten  Tafeln 
erhebt,  war  ja  der,  daß  etiam  quae  diiunctis  popuhs  tribui 
solent  conubia,  haec  illi  ut  ne  plebei  cum  patribus  essent, 
inhumanissima  lege  sanxerunt  quae  postea  plebei  scito  Ca- 
nuleio  abrogata  est. 

Die  tendenziöse  Verdrehung  der  WirkUchkeit  durch  die 
pontifikale  Geschichtsdarstellung  leuchtet  schon  aus  den 
Anfängen  des  dann  folgenden  Konsulatsjahres  bei  Liv.  3,  55 
hervor:  Per  integrum  deinde  consules  creati  M.  Valerius 
M.  Horatius,  quorum  consulatus  popularis  sine  ulla  patrum 
iniuria,  nee  sine  offensione  fuit:  quidquid  enim  libertati 
plebis  caveretur,  id  suis  decedere  opibus  credebant.  Merk- 
würdig ist  auch  die  Notiz,  daß  vorher  der  pontifex  maximus 
die  Tribunen  wähl  vorgenommen  habe.  Hier  zeigt  sich, 
wer  den  Rücktritt  der  Dezemvim  erzwungen  hat,  wer  ihre 
Hauptgegner  gewesen  sind:  die  patrizischen  gentes  unter 
Leitung  des  pontifex  maximus. 

Es  entspricht  dieses  durchaus  dem,  was  wir  von  einer 
priesterlichen  Schilderung  der  Vergangenheit  vermuten  dür- 
fen. Sie  wälzten  die  Schuld  von  der  eigenen  Partei  ab  und 
schoben  sie  ihrer  Gegenpartei  zu.    Daher  verleumdeten  sie 
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die  zweiten  Dezemvim,  welche  durch  ihre  verständigen 
staatlichen  Reformen  das  Gebäude  des  alten  Priesterstaates 
zu  zerstören  drohten. 

Dabei  reinigten  sie  sich  nicht  nur  von  dem  Makel,  die 
wohltätige  Reform  durchkreuzt  zu  haben,  sondern  auch  von 
dem  Tadel,  daß  sie  es  gewesen  waren,  welche  die  Plebs  zu 
einer  erneuten  Revolution  veranlaßt  hatten.  Nicht  die  pa- 
trizische  Partei,  sondern  die  zweiten  Dezemvirn  sollten  die 
Schuldigen  sein.  Dagegen  die  Führer  des  Adels,  Valerius 
und  Horatius,  sollten  sogar  die  aufgeregte  Masse  wieder  be- 
ruhigt haben. 

Die  einzelnen  Tatsachen  jener  großen  Bewegung  hat 
das  pontifikale  Lügengewebe  zugedeckt.  Aber  selbst  das 
Märchen  von  der  Verginia  hat  nicht  hingereicht,  um  die 
Wahrheit  darüber  zu  verhüllen,  was  die  latinische  Bauern- 
schaft erstrebt  hat  und  was  weitschauende  Patrioten  durch 
eine  weise  Gesetzgebung  erzielt  und  erreicht  haben,  um  den 
inneren  Frieden  wiederherzustellen. 

IV. 

Das  hier  gefundene  Ergebnis,  daß  die  Dezemvim  nicht 
durch  die  Plebs,  sondern  durch  den  Adel  gestürzt  worden 
sind,  wird  noch  durch  eine  fast  urkundliche  Angabe  be- 
stätigt. Wenn  irgend  etwas  alt  und  gut  bezeugt  ist,  so  ist 
es  der  bereits  oben  mehrfach  erwähnte  Wortlaut  der  lex 
sacrata,  sei  es  nun,  daß  sie  schon  bei  der  Stiftung  des  Tribu- 
nats  so  formuliert  ward,  sei  es,  daß  sie  bei  der  zweiten  se- 
cessio  so  festgestellt  ist,  wie  sie  bei  Livius  3,  55  überliefert 
ist:  ut  qui  tribunis  plebis  aedilibus  iudicibus  decemviris 
nocuisset  eius  caput  sacrum  esset. 

Bereits  früher  ward  erkannt,  daß  es  unmöglich  sei, 
iudicibus  decemviris  zusammen  als  Bezeichnung  einer  Gat- 
tung von  Beamten  anzusehen.  Nie  ist  in  Rom  die  Bezeich- 
nung des  Kollegiums  nach  seiner  Mitgliederzahl  dem  Amts- 
begriff, der  Qualität  der  Amtstätigkeit  nachgestellt. i) 

ludices  sind,  wie  jeder  weiß,  die  Geschworenen  im  Zivil- 
prozeß.   Mögen  dieselben  schon  durch  die  erste  secessio  ge- 

1)  So  richtig  Kubier  bei  Wissowa,  decemviri. 
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fordert  und  in  Tätigkeit  versetzt  sein:  sicher  sind  sie  seit 
den  XII  Tafeln  durch  die  legis  actiones  in  den  Zivilprozeß 
gesetzlich  eingeführt  worden.  Die  seitdem  bestehende  Tren- 
nung von  iurisdictio  und  dem  Verfahren  in  iure  durch  Ge- 
schworene bildete  die  Grundlage  der  bürgerhchen  Freiheiten. 
Wer  die  iudices  antastete,  sollte  ebenso  verfehmt  sein  wie  der, 
wxilcher  sich  an  den  Tribunen  vergriff. 

Wer  waren  aber  die  Dezemvirn  ?  Man  hat  wohl  an  die 
decemviri  stlitibus  iudicandis  gedacht.  Sicherlich  aber  mit 
Unrecht. 

Nach  der  guten  pontifikalcn  Überlieferung  ist  das  Kol- 
Ic'gium  der  Dezemviri  stlitibus  iudicandis  erst  nach  der 
(Jründimg  der  Peregrinenprätur*)  entstanden.  Das  Kol- 
Kgium  stand  an  der  Spitze  des  Zentumviralgerichts. 

Selbst  wenn  es  aber  bereits  früher  existiert  hätte*),  so 
hätte  bei  dem  Grundgesetz  der  Plebs  nicht  an  jenes  unter- 
geordnete Kollegium  gedacht  sein  kömien. 

Wohl  aber  paßt  es  außerordentlich  gut  in  den  Zu- 
sammenhang, daß  neben  der  UnverletzUchkeit  der  iudices 
diejenige  der  Grcsetzgeber  genannt  wurde,  welchen  die  Plebs 
ihren  freiheitlichen  Zivilprozeß  verdankte.  Das  erkannte 
bereits  Hart  mann.')  Aber  er  bUeb  mit  seiner  Deutung 
allein,  ja,  er  mußte  so  lange  mit  dieser  Interpretation  ver- 
einzelt bleiben,  wie  die  Dezemvirn  als  Haupt gegner  der  Plebs 
hingestellt  werden  konnten. 

Nachdem  diese  Tendenzlüge  der  pontifikalcn  Geschicht- 
sclireibung  beseitigt  ward,  ist  klar,  daß  nur  sie  in  jenem 
Grundgesetz  der  Plebs  gemeint  sein  körnen. 

Den  Bestrebungen,  decemviri  umzudeuten,  reihen  sich 
die  Versuche  antiker  Dilettanten  würdig  an,  die  iudices 
als  consules  zu  fassen  suchten. 

Ein  Kenner  des  römischen  Staatsrechts  kann  derartiges 
nicht  behauptet  haben.  Nachdem  die  würdigen  Gesetzgeber 

1)  242  V.  Chr.  VgK  WL^Powa  IV  2260.  Inschriftlich  zuerst  erwähnt 
um   139  V.  Chr. 

^)  Vgl.  Kühler,  Wissowa  decemviri,  der  die  hypothetischen  Ansätze 
über  eine  frühere  Existenz  aufzählt,  tadelt  mit  Recht  das  willkürliche 
Verfahren  moderner  Forscher,  vgl.  Realenzyklopädie  V  Wissowa  2261. 

3)  Ordo  iudiciorum  282,  555.  Auch  Zumpt,  Rom.  Kriminalrecht 
I  2,  23f.  neigt  dazu.     Vgl.  auch  Mommsen,  Rom.  Staatsrecht  III  605. 
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der  XII  Tafeln  aus  dem  Grundgesetz  der  Plebs  eliminiert 
waren,  konnte  man  leichtfertig  noch  einen  Schritt  weiter 
gehen  und  der  Plebs  zutrauen,  daß  sie  auch  gegen  die 
Dezemvim  für  die  Erklärung  der  iudices  als  Konsuln,  also 
für  den  Konsulat  und  für  die  Friedensstifter  Valerius  und 
Horatius  eingetreten  seien.*)  Wer  hierin  nicht  die  Tendenz- 
geschichtschreibung der  pontifices  erkennt,  dem  ist  nicht 
zu  helfen.  2) 

1)  Vgl.  Liv.  3,  55,  7 f.;  Wissowa  2261. 

2)  Auch  die  richtige  Chronologie  des  Dezemvirats  läßt  sich  nach 
Entfernung  der  tendenziösen  Entstellungen  jetzt-  wiederherstellen.  Die 
Konsuln  von  302  traten  gewiß  nicht  vor  der  Zeit  zurück,  um  einem  De- 
zemviralkoUegium  Platz  zu  machen.  Es  gab  keine  „guten"  und  keine 
,, bösen"  Dezemvirn.  Nur  ein  Dezemviralkollegium  hat  existiert,  das 
über  ein  Jahr  hinaiis  fungierte,  nicht  in  imgesetzlicher  Bosheit,  sondern 
zum  Abschluß  der  letzten  beiden  Tafeln  sieben  Monate  über  das  Jahr  304 
hinaus  im  Amt  verblieb.  Dieses  wurde  durch  die  Patrizier  zum  Rücktritt 
gezwungen,  aber  geschützt  durch  die  lex  sacrata,  welche  die  Plebs  in 
der  zweiten  secessio  votiert  hatte.  Der  Beweis  im  einzelnen  muß  einer 
anderen  Stelle  vorbehalten  bleiben. 


II. 

Beiträge  zum  Codex  Theodosianus. 

Von 

Herrn  Professor  Paul  Krüger 

in  Bonn. 

V.i) 
über  Ergänzung  des  Theodosianus 
aus  dem  Justinianus. 
Die  Herausgeber  von  Schriften  des  Altertums,  welche 
durch  Handschriften  derselben  nur  lückenhaft  überliefert 
sind,  haben  es  für  eine  Hauptaufgabe  gehalten,  wenn  neben 
der  unmittelbaren  Überlieferung  noch  Auszüge  aus  diesen 
Schriften  auf  uns  gekommen  sind,  diese  zur  Ausfüllung  vor- 
handener Lücken  und  damit  zur  Wiederherstellung  des  Gan- 
zen zu  verwenden.  So  auch  bei  ujiseren  juristischen  Quellen- 

1)  Vgl.  Bd.  34  S.  If.,  Bd.  37  S.  88f.  dieser  Zeitschrift. 
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werken;  man  braucht  nur  hinzuweisen  auf  die  Justiniani- 
schen Gesetzbücher,  auf  Gai  Institutiones  und  Pauli  Sen- 
t^'ntiae.  Begreiflicherweise  hat  man  davon  abgesehen  bei 
Werken,  welche  in  so  dürftigen  Resten  überliefert  sind, 
daß  die  Ergänzungen,  welche  aus  selbständigen  Sammlungen 
geschöpft  werden  konnten,  den  unmittelbar  überlieferten 
Text  vollständig  erdrücken  würden. 

War  dies  nun  auch  für  den  Theodosianus  gerechtfertigt, 
trotzdem  feststeht,  daß  der  Justinianische  Kodex  aus  ihm 
die  Gesetze  Konstantins  I  und  seiner  Nachfolger  bis  437 
geschöpft  hat?  Vom  Theodosianus  ist  kaum  ein  Fünftel 
nicht  unmittelbar  auf  uns  gekommen,  und  wenn  wir  die 
Überlieferung  des  westgotischen  Auszugs  als  unmittelbare 
Überlieferung  gelten  lassen,  so  bleibt  ein  noch  kleinerer 
Bruchteil  übrig.  Trotzdem  glaubten  die  bisherigen  Heraus- 
geber auf  die  Ergänzung  aus  dem  Justinianus  verzichten  zu 
dürfen,  wälirend  sie  alle  anderwärts  erhaltenen  Auszüge  zur 
Ergänzung  heranzogen;  nur  wenn  eine  Konstitution  ver- 
stümmelt auf  uns  gekommen  ist,  wurde  auch  der  .lustinianus 
zur  Wiederherstellung  benutzt.*) 

Das  nächstliegende  Bedenken  war  wohl,  daß  der  Justi- 
nianus den  Text  des  Theodosianus  nicht  unverändert  auf- 
genommen hat,  daß  also  die  Gefahr  vorUegt,  in  den  Er- 
gänzungen aus  demselben  justinianische  Fassung  statt  der 
ursprünglichen  in  den  Theodosianus  hineinzutragen.  Das 
gleiche  Bedenken  würde  gegen  die  Benutzung  der  justiniani- 
schen Quellen  zur  Ergänzung  aller  älteren  Werke  sprechen ; 
CS  hätte  auch  gegen  die  Ergänzung  der  justinianischen  Ge- 
setzbücher aus  den  byzantinischen  Rechtsquellen  geltend  ge- 
macht werden  können.  Dazu  kommt,  daß  die  gedachte 
Gefahr  beim  Theodosianus  weniger  als  bei  den  anderen 
Quellen  gegeben  ist ;  die  Vei^leichung  der  überUef  erten  Teile 
derselben  mit  dem  Justinianus  zeigt,  daß  gegenüber  dem 
Theodosianus  weniger  Änderungen  vorgenommen  wurden 
als  gegenüber  den  sonst  von  den  justinianischen  Kompila- 
toren  benutzten  Quellen,  daß  die  Änderungen  auch  vor- 
wiegend dem  Wortlaut,  nicht  dem  sachlichen  Inhalt  der 

^)  So  z.  B.  die  umfangreiche  Konstitution  Just.  5,  37,  22  als  Er- 
gänzung des  kleinen  Bruchstücks  Th.  3,  30,  3. 
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Konstitutionen  gegolten  haben.  Letzteres  ist  meist  nur  in 
der  Weise  geschehen,  daß  man  zur  Abkürzung  der  Samm- 
lung mehrere  Konstitutionen  miteinander  verschmolzen 
hat^),  und  zwar  fast  ausschließlich  solche.,  welche  sämtlich 
dem  Theodosianus  angehörten.^)  Die  Ergänzung  aus  dem 
Justinianus  bringt  also  nur  die  Gefahr  mit  sich,  justiniani- 
schen Wortlaut  mit  dem  theodosianischen  zu  verwechseln 
und  den  in  der  Inskription  der  Konstitutionen  genannten 
Kaisern  einzelne  Bestimmungen  unterzuschieben,  welche 
von  anderen  Ka^'sern  getroffen  worden.  Gleichen  Gefahren 
ist  man  aber  auch  bei  Benutzung  des  echten  Theodosianus 
ausgesetzt ;  der  Kommission,  welche  mit  der  Abfassung  des 
Gesetzbuches  betraut  worden,  war  die  Ermächtigung  zu 
solchenÄnderungen  des  ursprünglichen  Wortlautes  gegeben^), 
und  von  dieser  Ermächtigung  ist  auch  Gebrauch  gemacht 
worden.*)  Außerdem  kann  in  der  Ausgabe  des  Theodosianus 
durch  Wiedergabe  der  Ergänzungen  in  besonderer  Schrift- 
gattung auf  die  gedachte  Möglichkeit  aufmerksam  gemacht 
werden. 

Andere  Bedenken  und  Schwierigkeiten  erwachsen  der 
Ergänzung  aus  dem  Justinianus  dadurch,  daß  die  beiden 
Gesetzbücher  in  der  Einteilung  des  Stoffes  wesenthch  von- 
einander abweichen,  in  der  Bücher-  und  Titelfolge  und  ins- 
besondere in  der  Einordnung  der  Konstitutionen  in  die  Titel. 
Trotzdem  überwiegt  die  Übereinstimmung  in  solchem  Maße, 
daß  ein  Versuch  der  Ergänzung  lockend  erscheinen  sollte 
und  sich  dem  Herausgeber  geradezu  aufdrängen  muß. 

Für  die  Unterbringung  der  im  Theodosianus  noch  feh- 
lenden Konstitutionen  des  Justinianus  gilt  es  zunächst  fest- 
zustellen, wo  Lücken  in  der  Überlieferung  des  Theodosianus 


^)  Vgl.  meine  Ausgabe  S.  XXVII  und  die  Randbemerkungen  zu 
den  einzelnen  Konstitutionen. 

2)  Als  Änderungen  auf  Grund  von  Gesetzen  nach  438  erweisen  sich 
die  Zusätze  zum  Theodosianus  im  Justinianus  4,  20,  11  §  1 ;  4,  37,  14  a.  E.; 
6,  38,  8  Schluß. 

3)  Theod.  1,  1,  6  §  1:  adgressuris  hoc  opus  et  demendi  supervacanea 
verba  et  adicitndi  necessaria  et.  demutandi  ambigua  et  emendandi  incongrua 
tribuimus  poteslaiem. 

*)  Vgl.  Krüger,  Geschichte  der  Quellen  S.  326;  Mommsen,  Vor- 
rede zum  Theodosianus  S.  CXIXf. 
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\  orliogen.  Am  stärksten  ist  davon  betroffen  der  Anfang  bis 
(),  2,  11.  Für  Buch  9 — 10  haben  wir  in  dorn  Vaticanus  reg. 
S86  (V)  eine  fast  unversehrte  Handschrift.  Eine  Lücke, 
welche  in  der  Mitte  des  16.  Buchs  durch  Ausfall  von  12  BEt- 
torn  hervorgerufen  worden,  ergänzt  die  Breviarhandschrift 
von  Ivroa  {E),  in  welcher  die  vom  Breviar  weggelassenen 
Stüt^ko  aus  dem  vollständigen  Theodosianus  nachgetragen 
sind,  zum  Teil  auch  der  Turinor  Palimpsest  {T)  und  der 
\'aticanus  5766  {W).  Ebenso  kennen  wir  aus  E  den  Schluß 
(lessolben  Buchs,  der  in  V  mit  dessen  Schlußblättern  ver- 
lorengegangen ist.  Die  Lücken  von  Buch  6 — 8  im  Parisinus 
!>643  (R)  werden  größtenteils  durch  T  und  durch  das  Breviar 
ergänzt. 

Das  weiteste  Fekl  für  Ergänzungen  bieten  also  die 
ersten  5  Bücher.  Für  die  erste  Hälfte  von  Buch  I  hat  der 
Ambrosianus  C  29  inf.  (^4)  reiche  Nachträge  aus  dem  voll- 
ständigen Theodosianus  geliefert;  für  alle  5  Bücher  bieten 
noch  die  erhaltenen  Blätter  von  T  einige  Aushilfe;  im  übri- 
«,'en  beschränkt  sich  die  unmittelbare  ÜberUeferung  fast  ganz 
auf  die  dürftigen  Auszüge  des  Breviars. 

So  weit  der  Grundstock,  in  welchen  die  Ergänzungen 
eingepaßt  werden  müssen.  Geht  man  nun  davon  aus,  daß 
die  handschriftUch  lückenlos  überlieferten  Teile  vollständig 
seien  und  Einschiebungen  in  ihren  Zusammenhang  aus- 
schließen, so  wird  man  für  die  Unterbringung  vieler  Kon- 
stitutionen des  Justinianus  auf  unüberwindliche  Schwierig- 
keiten stoßen.  Manche  derselben,  welche  ihrem  Inhalt  nach 
auf  Buch  6 — 16  weisen,  können  nicht  wohl  in  die  ersten 
Bücher  einbezogen  werden.  Es  ist  deshalb  zu  prüfen,  ob  wir 
trotzdem  darauf  angewiesen  sind,  ihnen  hier  eine  mehr  oder 
weniger  passende  Stelle  zu  suchen,  oder  ob  nicht  Schreiber- 
versehen den  Ausfall  von  Konstitutionen  oder  gar  von  ganzen 
Titeln  in  den  letzten  elf  Büchern  veranlaßt  haben. 

AußergewöhnHch  ist  namenthch  das  erstere  nicht;  ein 
Überspringen  auf  die  nächste  ganz  oder  fast  gleichlautend 
anfangende  Liskription  ^)  ist  ein  Fehler,  der  auch  in  den 


^)  So  z.  B.  namentlich  die  vielen  Anfänge  mit  Idem  A.  (oder  AA.)^ 
mit  Imp.  Constantimis  und  Imp.  Constantius,  Impp.  Valentiniaims  et 
Valens  und  Imppp.  Valentinmnus  Valens  et  Gratiantis  usw. 
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Handschriften  der  justinianischen  Rechtsbücher  vielfach  be- 
gegnet. Daß  er  in  V  vorkommt,  ist  bereits  für  13,  11,  2 
durch  T  festgestellt.  Für  letztere  Handschrift  ergibt  sich 
der  gleiche  Fehler  bei  Vergleichung  mit  R  daraus,  daß  T 
auf  Blatt  24  die  Konstitutionen,  welche  in  R  8,  5,  55—59 
ausmachen,  als  54 — 58  zählt,  während  auf  dem  voraufgehen- 
den Blatt  die  Zahlen  36 — 39  mit  R  stimmen.  Daß  auch 
in  -ß  Konstitutionen  durch  Schreiberversehen  ausgefallen 
sind,  ist  bisher  nicht  bemerkt  worden,  zeigt  aber  gerade  eine 
nicht  abzuweisende  Ergänzung  aus  dem  Justinianus.  Titel 
6,  35  schließt  in  R  hinter  c.  14  aus  dem  Jahre  423  mit  einer 
Konstitution  Konstantins  aus  dem  Jahre  320  (richtiger  326), 
welche  im  Justinianus  12,  30  die  Rubrik  hat  de  castrensi 
omnium  palatinorum  peculio.  Daß  diese  in  Ji  ausgefallen 
ist,  hat  schon  Gothofredus  hervorgehoben;  aber  damit  ist 
die  Auslassung  nicht  erschöpft;  es  fehlt  noch  die  zum  vor- 
hergehenden Titel  (de  privilegiis  eorum,  qui  in  sacro  palatio 
militant)  gehörige  Konstitution,  welche  im  Justinianus  als 
c.  2  unter  die  Rubrik  12,  5  de  praepositis  sacri  cubiculi  et 
de  Omnibus  cubiculariis  et  privilegiis  eorum  einbezogen  wor- 
den. Zum  Titel  des  Theodosianus  6,  8  de  praepositis  sa^ri 
cvhiculi  gehört  sie  nicht.  Dieser  handelt  entsprechend  der 
Anordnung  des  Buchs  nur  von  den  Vorstehern  des  Hof  amts ; 
erst  um  der  jüngeren  Konstitutionen  von  Leo  und  Ana- 
stasius  willen,  welche  sich  auf  alle  cubicularii  beziehen,  ist 
c,  2  mit  ihnen  und  c.  1  vereinigt  und  dementsprechend  die 
Rubrik  erweitert  worden.  In  den  theodosianischen  Titel  paßt 
sie  ihrem  Inhalt  nach  imd  gehört  als  jüngste  an  den  Schluß 
des  Titels.i) 

Unbedenklich  dürfen  Ergänzungen  aus  dem  Justinianus 
in  die  durch  den  Ambrosianus  aus  dem  Theodosianus  er- 
gänzten Titel  4 — 16  des  ersten  Buchs  eingeschoben  werden. 
Daß  die  Ergänzungen  des  Ambrosianus  unvollständig  sind 
ist  durch  die  Turiner  Bruchstücke  erwiesen.^) 

^)  Bekannt  ist  die  Lückenhaftigkeit  der  Notitia  zu  6,  30,  7  in  Ä; 
am  Schluß  des  Titels  könnten  Just.  12,  23,  12—14   zu  ei^änzen  sein. 

*)  In  A  fehlen  1,  5,  6  und  12.  Daß  auch  1,  16,  8  und  12  vermißt 
werden,  "könnte  darauf  zurückgehen,  daß  schon  von  1,  16,  7  ab  der  be- 
nutzte Text  des  Theodosianus  versagte. 
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(ianze  Titel  sind  bekanntlich  in  den  nur  durch  das 
Breviar  überlieferten  Abschnitten  reichlich  ausgefallen.  Für 
die  Ergänzung  des  ersten  Buchs  kommt  neben  T  und  A  ins- 
besondere ein  Verzeichnis  in  Betracht,  welches  auf  dem 
letzten  Blatt  des  Parisinus  4413  imter  der  Überschrift  de 
nomina  ofßcialium  qui  curam  gerebant  antiquo  iure  in  Romain 
16  Rubriken  zusammenstellt.  Daß  es  dem  Theodosianus 
entnommen  ist,  zeigt  die  Übereinstimmung  mit  den  sonst 
überlieferten  Titeb-ubrikcn  des  ersten  Buchs  (sie  entsprechen 
den  Rubriken  6—8.  10.  11.  13—19.  28.  30.  32—34  der 
Mommsenschen  Ausgabe) ;  insbesondere  erweist  sich  aus  ge- 
meinsamen Fehlem  und  Zusätzen,  daß  es  mit  dem  in  A 
stehenden  Titelverzeichnis  desselben  Buchs  die  gleiche  Quelle 
hat.  Lücken  desselben  weist  obige  Aufzählung  auf.  Für 
Buch  2 — 16  ist  der  Ausfall  von  ganzen  Titeln  in  den  unver- 
sehrten Teilen  der  Handschriften  des  Theodosianus  bisher 
nicht  hervorgetreten. 

Ist  demnach  auch  für  die  letzten  zwei  Drittel  des  Theo- 
dosianus die  Einschiebung  von  Konstitutionen  nicht  aus- 
geschlossen, so  ist  andererseits  zu  berücksichtigen,  daß 
manche  Konstitutionen,  welche  ihrem  Inhalt  und  ihrer  Stel- 
lung nach  in  diese  passen  würden,  doch  aus  dem  ersten 
Drittel  entlehnt  sein  können.  Diese  Möglichkeit  ergibt  sich 
daraus,  daß  die  justinianischen  Kompilatoren  eingreifende 
Änderungen  in  der  Verteilung  des  Stoffes  auf  die  Bücher 
und  Titel  vorgenommen  haben.*)  Bedingt  war  dies  hin- 
sichtlich der  Titel  insbesondere  durch  die  Verschmelzimg 
des  Theodosianus  nüt  den  früheren  Sammlungen  imd  den 
späteren  Gesetzen.  Größere  Titelmassen  des  Gregorianus 
machen  im  Theodosianus  wegen  Mangels  an  Stoff  nur  einen 
oder  wenige  Titel  aus*),  andere  Titel  wurden  neu  gebildet') ; 


*)  Man  vergleiche  die  Zusammenstellung  bei  Mommsen  S.  XIII 
bis  XXVII,  welche  freilich  nach  anderen  Gesichtßpunkten  gemacht  ist 
und  insofern  nur  ein  unvollkommenes  Bild  des  Gegensatzes  ergibt, 

»)  Vgl.  z.  B.  Th.  2,  16  de  inte^  restitutione  mit  Just,  (dessen  Quelle 
der  Gregorianus  ist)  2,  21—53,  die  drei  Titel  über  Vormundschaft  im 
Tb.  5,  17-19  mit  Just.  5,  28-75. 

')  So  sind  die  justinianischen  Titel  11,  48.  59.  65.  75  aus  einer 
ganzen  Reihe  von  Titeln  zusammengeflickt;  über  11,  59  vgl.  Bd.  34  S.  4. 
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zahlreiche  Konstitutionen  wurden  in  verwandte  Titel  ver- 
setzt.^) Wie  Konstitutionen  der  ersten  5  Bücher  des  Theo- 
dosianus  davon  betroffen  wurden,  mag  aus  folgendem  ent- 
nommen werden: 

Th.  1,  6  (de  officio  praefecti  urbi),  1  =  J.  7,  62  (de  appel- 

lationibus) ,  23 
Th.  1,  6,  9  =  J.  9,  29  (de  crimine  sacrilegii),  2 
Th.  1,  16  (de  officio  rectoris  prouinciae),  3  =  J.  7,  49  (de 

poena  iudicis  qui  male  iudicavit),  2 
Th.  1,  16,  '8  =  J.  3,  3   (de  pedaneis  iudicihus),  5 
Th.  1,  32  (de  procuratoribus  gynaecei),  1  =  J.  11,  8  (de 

murilegulis  et  gynaeceariis) ,  1 
Th.  1,  32,  5  =:  J.  11,  7   (de  metallariis),  4 
Th.  2,  1  (de  iurisdictione) ,  7  =  J.  12,  1  (de  dignitatibus) , 

13  [=  J.  10,  40  (de  incolis),  9] 
Th.  2,  1,  8  =  J.  8,  4  (unde  vij,  8  +  9,  37  (de  abigeis),  1 

+  9,  2  (de  accusationibus) ,  16 
Th.  2,  4  (de  denuntiationibus) ,  1  =  J.  3,  40  (si  ex  pluri- 

bus  tutoribus),  2 
Th.  2,  26   (finium  regundorum),  1  fin.   =  J.  8,  4   (unde 

vi),  5 
Th.  3,  2   (de  commissoria  rescindenda),  1  =  J.  8,  34  (de 

pactis  pignorum  et  de  commissoria  lege  rescindenda) ,  3 
Th.  3,  32  (de  praediis  minorum  sine  decreto  non  alienan- 

dis),  2  =  J.  7,  62  (de  appellationibus) ,  17 
Th.  4,  4  (de  testamentis) ,  2  =  J.  9,  22  (ad  legem  Corne- 

liam  de  falsis),  24 
Th.  4,  10   (de  libertis  et  eorum  liberis),  2  =  J.  9,  2   (de 

accusationibus),  16 
Th.  4,  23  (utrubi),  1  =  J.  11,  48  (de  agricolis  censitis  vel 

colonis),  14 
Th.  5,  18  (de  colonis  et  inquilinis),  1  §  4  =  J.  11,  48,  16. 

Bei  denjenigen  Konstitutionen  des  Justinianus,  welche 
mit  anderen  ursprünglich  zusammenhingen  (iungendae), 
wird  man  trotz  des  inhaltlichen  Zusammenhanges  Bedenken 
tragen,  sie  in  einem  Titel  zusammenzustellen,  da  anzuneh- 

^)  In  Just.  4,  20  sind,  c.  9— 12  aus  vier  verschiedenen  Titeln  ein- 
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null  ist,  daß  die  Zoretückelung  dieser  Konstitutionen,  wo- 
fern sie  nicht  erst  justinianischen  Ursprungs  ist,  gerade 
zu  dem  Zweck  vorgenommen  worden,  um  die  Teile  ver- 
schiüdenon  Titeln  zuzuweisen.  Wo  aber  nicht  anders  zu 
helfen  ist,  muß  auch  dies  Bedenken  aufgegeben  werden; 
es  liegen  reiclilich  Beispiele  dafür  vor,  daß  die  Teilstücke 
beim  Abschluß  des  Gesetzbuchs  wieder,  wenn  auch  als  selb- 
ständige Konstitutionen,  zusammengeraten  sind.  Es  ge- 
nügt auf  den  Titel  12,  1  des  Theodosianus  hinzuweisen,  in 
welchem  folgende  Konstitutionen  als  Bruchstücke  neben- 
oiiianderstehen :  c.  19.  20;  c.  25.  26;  c.  56— 60;  c.  81.  82; 
c.  99.  100;  0.  130—132;  c.  141  —  145;  c.  153—156;  c.  164. 
165;  c.  178.  179;  c.  185.  186;  c.  189.  190.  Selbst  solche 
gleichen  Inhalts,  ja  gleichen  Wortlauts  (geminae)  stehen  zu- 
sammen, wie  c.  140  =  148.  143  =  144,  vgl.  6,  30,  8  =  9. 
Letzteres  beruht  natürlich  auf  Versehen  der  Kommission; 
orsteres  erklärt  sich  daraus,  daß  man  nachträgUch  weitere 
entsprechende  Titel  nicht  gebildet  oder  gefunden  hat. 

Des  weiteren  bedarf  es  der  zeitlichen  Abgrenzung  zwi- 
schen Theodosianus  und  Hermogenianus  auf  der  einen,  zwi- 
schen Theodosianus  und  den  Novellen  auf  der  anderen  Seite. 
Der  Auftrag  der  Kommission  ging  in  ersterer  Beziehung 
auf  Sammlung  der  ediktalen  Konstitutionen  seit  Konstan- 
tin I.  DaÖ  damit  nicht  alle  Edikte  desselben  gemeint  waren, 
sondern  eine  gewisse  Zeitgrenze  eingehalten  werden  sollte, 
zeigt  sich  darin,  daß  keine  Konstitutionen  vor  dem  Jahre 
313  aufgenommen  sind.  Die  früheren  Gresetze  Konstantins 
im  Justinianus  stammen  aus  dem  Hermogenianus.  Die  Ge- 
setze von  Licinius  sind  fast  durchweg  beiseite  gelassen ;  in 
den  wenigen.  Welche  aufgenommen  worden,  ist  die  Inskrip- 
tion impp.  Constantinus  et  lAcinius  AA.  in  tmp.  Constunti- 
nus  A.  umgewandelt.^)  Der  zeithche  Abschluß  nach  der 
anderen  Seite  ist  durch  die  Konstitution  de  Theodosiani 
Codicis  auctoritate  vom  20.  Dezember  438  gegeben.  Nach 
beiden  Seiten  erwachsen  Schwierigkeiten  für  Ergänzung  der- 
jenigen Konstitutionen,  deren  Zeitangabe  für  den  Justi- 
nianus nicht  überliefert  ist ;  doch  läßt  sich  das  Jahr  des  Er- 

1)  Die  Ausnahmen  im  Just.  3,  1,  8.  6,  1.  37.  7,  16,  41.  7,  22,  3  stam- 
men ebenfalls  aus  dem  Hermogenianus. 
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lasses  meist  aus  der  Person  des  Adressaten  annähernd  be- 
stimmen. 1) 

Eine  vollständige  Ergänzung  des  Theodosianus  aus  dem 
Justinianus  ist  nicht  zu  gewinnen;  letzterer  hat  diejenigen 
Konstitutionen  weggelassen,  welche  in  der  Folge  außer  Ejaft 
getreten  waren,  andere  sind  als  überflüssig  ausgeschlossen 
worden.  Für  die  zu  ergänzenden  Konstitutionen  ist  nach 
dem  oben  S.  25  Ausgeführten  nicht  immer  volle  Sicherheit 
zu  gewinnen,  in  welchen  Titel  sie  gehören ;  für  die  Mehrzahl 
besteht  dieser  Zweifel  nicht,  und  damit  ist  die  Aufnahme 
der  Ergänzungstätigkeit  gerechtfertigt. 

VI. 

Versuch  einer  Wiederherstellung  der  Titelfolge 
des  4,  und  S.Buchs. 
Im  ersten  Beitrag  (Bd.  34  S.  If.)  ist  versucht  worden, 
die  Bruchstücke  der  Turiner  Handschrift  (T)  aus  dem 
5.  Buch  mit  den  vom  Breviar  überheferten  Titeln  zu  ver- 
einigen. Hier  handelt  es  sich  nun  darum,  das  Bild  diesem 
Buches  durch  Einschaltung  der  aus  dem  Justinianus  zu  er- 
gänzenden Titel  zu  vervollständigen. 

Dabei  muß  wieder  davon  ausgegangen  werden,  daß  eine 
feste  Grundlage  durch  die  Titelzahlen  XII  und  XIII^)  ge- 
geben ist,  welche  auf  der  Vorderseite  des  13.  und  14,  Blattes 
von  T  sicher  gelesen  sind.  Danach  bilden  die  Konstitutionen 
auf  der  Vorderseite  von  Blatt  13  den  Schluß  des  Titels  XII^) ; 
auf  der  Rückseite  steht  der  Anfang  von  Titel  XIII,  nämKch 


*)  Unsicher  bleibt  die  Zugehörigkeit  zum  Theodosianus  z.  B.  bei 

Just.  12,  3,  1  ad  senatum  urbia ;  Just.  12,  23,  14  gehört  nur  dann 

hinein,  wenn  sieh  die  Konstitution  an  den  Präfekten  der  Jahre  428.  429 
richtet,  nicht  an  denjenigen,  an  welchen  die  Novellae  Theodosii  in  den 
Jahren  438.  439  gerichtet  waren. 

*)  Mommsen,  welcher  T  nur  aus  meinem  Abdruck  benutzt  hat, 
gibt  S.  XLI  an,  daß  knapp  hinter  XIII  der  Rand  des  Blattes  beschnitten 
sei,  so  daß  noch  ein  Strich  rnit  abgeschnitten  sein  könnte.  Das  trifft  nicht 
zu;  zwischen  XIII  tmd  dem  Rande  bleibt  noch  ein  leerer  Raum,  wie  auch 
der  Abdruck  zeigt. 

3)  Die  Randzahlen  umfassen  die  Titel,  welche  auf  derselben  Seite 
und  auf  der  Rückseite  des  voraufgehenden  Blattes  stehen,  vgl.  das 
Apographum  der  Handschrift  S.  5  Anm.  5. 
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die  erloschene  Rubrik  und  c.  1 — 4.  Blatt  14  enthält  c.  30 
biß  36  desselben  Titels.  Außerdem  ist  vor  der  Rubrik  des 
Titels  de  ingenuia,  qui  tempore  tyranni  aervierurd,  wenn  auch 
nicht  ganz  sicher,  die  Zahl  VIII  erkannt.  Das  Buch  fängt 
mit  den  Titehi  über  die  civile  Erbfolge  an ;  dahin  gehört  auch 
das  Kaiserrecht,  wie  es  in  den  Titeln  de  decurionum,  de  deri- 
corum  et  monachorum  und  de  bonia  militum  (Titel  II — IV  des 
Breviars)  vortreten  ist.  Aus  dem  Justinianus  sind  die  Titel 
de  bonis  libertorum  und  de  naviculariorum  et  cohortalium  ein- 
zuschieben. Daran  schUeßen  sich  als  Titel  VII  de  postliminio 
und  der  obengenannte  Titel  VIII  de  ingenuia.  Titel  XII  imd 
XIII  fallen  in  den  Abschnitt,  der  im  Justinianus  11,  68 — "Js 
vom  Bodenrecht  an  öffentUchen  und  Privatgrundstücken 
mitsamt  ihren  Pächtern  imd  Hörigen  handelt.  Von  den 
Titeln  des  Breviars  gehören  dahin  die  drei  Titel  de  fvgitivis 
colonis  inquilinis  et  serois,  de  inquilinis  et  colonis  und  ne 
colonus  inscio  domino  suum  alienet  peculium  vel  litem  inferat 
civilem,  nicht  aber  die  zwei  voraufgehenden  Titel;  diese 
müssen  vor  Titel  XII  gestellt  werden.  Damit  ist  die  Reihe 
von  10  Anfangstiteln  gewonnen. 

Für  die  folgenden  Titel  handelt  es  sich  darum,  die 
Rubriken  der  auf  den  Turiner  Blättern  stehenden  Bruch- 
stücke zu  bestimmen  und  die  Reihenfolge  dieser  Blätter  fest- 
zustellen. Letzteres  ist  nur  für  Blatt  13  und  14  durch  die 
besprochenen  Randzahlen  der  Titel  XII  imd  XIII  gegeben. 
Die  Beziehung  der  zu  Titel  XII  gehörigen  Konstitutionen 
(Blatt  13  Vorderseite)  auf  den  justinianischen  Titel  11,  62 
de  jundis  patrimonialibus  et  saÜtLensibtis  et  emphyteuticis  et 
eorum  conductoribus  unterliegt  keinem  Bedenken.  Als  Rubrik 
des  Titel  XIII  las  Vesme  auf  der  Rückseite  dieses  Blattes 
de  .  .  ^ patrimonia  und  ergänzt  de  fundis  patrimo- 
nialibus. Dieser  Titel  widerspricht  aber  dem  Inhalt  der  auf 
dieser  Seite  und  auf  dem  folgenden  Blatt  stehenden  Kon- 
stitutionen; entweder  hat  Vesme  die  erloschenen  Züge  un- 
richtig gelesen^)  oder  der  Schreiber,  welcher  die  Rubriken 


')  In  der  Vorrede  zu  seiner  Ausgabe  S.  VII  versichert  er  freilich,  die 
Buchstaben  atrimoni  seien  vollkommen  sicher.  Ich  habe  von  den  Zügen 
dor  Rubrik  nichts  lesen  können. 
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nachzutragen  hatte,  ist  einer  Verwechslung  unterlegen.  Der 
Inhalt  der  Konstitutionen  führt  vielmehr  auf  die  Rubrik 
von  Just.  11,  66  de  fundis  rei  privatae])  et  saltibus  divinae 
domus,  in  welchem  auch  c.  1  und  4  unseres  Titels  stehen. 
Daß  c.  30  im  Just.  11,  59,  7  imter  die  Rubrik  de  omni  agro 
deserto  gestellt  ist,  erregt  bei  den  vielfachen  Umstellungen, 
welche  im  Just,  vorgenommen  sind  (oben  S.  25),  keine  Be- 
denken. Auch  darauf  ist  kein  Gewicht  zu  legen,  daß  in  dieser 
Stelle,  wie  auch  in  c.  3.  31 — 34.  36  von  patrimoniales  fundi, 
beziehungsweise  dem  Patrimonium  gesprochen  wird;  diese 
Stellen  hängen  mit  c.  1.  2.  4  darin  zusammen,  daß  der  ein- 
mal gültig  erfolgte  Übergang  der  Grundstücke  in  Privat- 
eigentum ebenso  wie  der  Erwerb  vom  Fiskus  nicht  mehr 
rückgängig  gemacht  werden  darf.  Zu  Titel  XII  gehören 
dem  Inhalt  nach  die  auf  Blatt  15  stehenden  Konstitutionen, 
in  Titel  XIII  fügt  sich  Blatt  16  ein. 

Diese  beiden  Titel  lassen  sich  noch  aus  dem  Justinianus 
zum  Teil  ergänzen.  Aus  dessen  Titel  11,  62  sind  als  Anfang 
die  Konstitutionen  Konstantins  (c.  1.  2)  zu  entlehnen;  da- 
hinter folgen  in  Abstand  die  auf  T  Blatt  15  stehenden  c.  14 
bis  21  aus  den  Jahren  364.  365,  dann  aus  dem  Justinianus 
c.  4—10  aus  den  Jahren  368—399;  den  Schluß  bilden  die 
drei  Konstitutionen  auf  der  Vorderseite  des  12.  Blattes 
von  T.  Dagegen  scheiden  zwei  Konstitutionen  des  Justi- 
nianus aus,  c.  3  und  11  des  gedachten  Titels.  Erstere  vom 
Jahre  365  (368)  fiele  der  Zeitfolge  nach  zwischen  c.  20  und 
21 2)  und  käme  dadurch  in  einen  Widerstreit  mit  T,  der  nur 
durch  die  Annahme  einer  Auslassung  in  letzterer  Hand- 
schrift zu  lösen  wäre^) ;  näher  hegt,  daß  die  Stelle  für  den 
Justinianus  aus  dem  Titel  de  omni  agro  deserto  herüber- 
genommen sei,  in  welchen  sie  inhalthch  hineinpaßt.  Ebenso 
würde  c.  11  in  Titel  XII  zeitUch  zwischen  die  drittletzte  und 
vorletzte  Konstitution  fallen;  sie  hat  aber  wohl  zu  Th.  4,  12 
de  longi  temporis  praescriptione  gehört.    Titel  XIII  beginnt 

^)  So  Peyron,  Wenck  und  Hänel;  Mommsen  folgt  Vesme. 

2)  Das  Konsulat  Val.  et  Val.  AA.  conss.  in  c.  18.  19  wurde  im 
Theodosianus  auf  das  Jahr  365  bezogen  und  die  Reihenfolge  entsprechend 
dem  Tagesdatum  hergestellt. 

')  Vgl.  S.  24. 
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mit  den  vier  Konstitutionen  auf  der  Rückseite  von  Blatt  14; 
zum  Scliluß  goliören  die  Konstitutionen  auf  Blatt  16,  welche, 
wenn  die  Zahlen  auf  der  Rückseite  richtig  gelesen  sind, 
c.  29—35  bilden  würden ;  zwischen  beide  Blätter  fallen  der 
Zeit  nach  die  Konstitutionen  3 — 6  des  Just.  11,  66, 

Die  auf  Blatt  1 2  stehenden  Konstitutionen  gehören  zum 
Titel  de  omiii  ayro  deserto;  entsprechend  der  Stellung  des- 
selben im  Justinianus  ist  er  den  obigen  beiden  Titeln  vorauf- 
zuschicken, und  damit  wird  die  Lücke  zwischen  den  10  An- 
fangstileln  und  Titel  XII  und  XIII  ausgefüllt. 

Es  bleibt  nun  noch  eine  Reihe  von  Titeln  aus  dem 
11.  Buch  des  Justinianus  übrig,  welche  nur  im  5.  Buch  des 
Theodosianus  untergebracht  werden  können  und  mit  den 
oben  zurückgestellten  vier  Titeln  des  Breviars  den  Schluß 
des  Buches  gebildet  haben  müssen.     Dahin  gehören; 

11,  51  de  colonis  Palaestinis 

11,  52  de  colonis  Thracenaibus 

11,  53  de  colonis  Illyricianis 

11,  60  de  fundis  limitotrophis 

1 1 ,  63  rfe  mancipiis  et  colonis  patrimonialium  et  saüuensium 

et  emph  f/teuticariorum  fundorum 
11,  68  rfe  agricolis  et  inancipiis  rei  fiscalis  sive  rei  privcUae 
11,  10  de  diversis  praediis  urbanis  et  rusticis  templorum  et 

civitatum  ei  omni  reditu  civili 
11,  71  de  locatione  praediorum  civilium  vel  fiscalium  sive 

rei  privatae  vel  dominicae^) 
11,  77  de  palaiiis  et  domibus  dominicis^) 
11,  78  de   cupressis   ex   luco  Daphnensi  vel  Perseis  per 

Aegyptum  non  excidendis  vel  vendendis. 

Diese  aus  der  Verbindung  mit  Titeln  des  7.  und  11.  Buchs 
des  Theodosianus  hervorgegangene  Reihenfolge  ist  nicht 
glücklich;  daß  sie  dem  Theodosianus  nicht  entsprach,  zeigt 
schon  die  Stellung  der  oben  besprochenen  Titel  XII  und 
XIII  des  letzteren.  Man  ist  also  gezwungen,  eine  abweichende 
Ordnung  zu  bilden,  welche  sachlich  haltbarer  erscheint  als  die 
im  Justinianus  beliebte.  An  Titel  XII.  XIII  lehnen  sich  am 


1)  Vgl.  Th.  10,  3.         =)  Vgl.  Th.  10,  2. 
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besten  Just.  11,  63.  68.  71.  51 — 53^)  an;  dahinter  könnten 
Just.  11,  60.  70.  77.  78  folgen.  Zwischen  Just,  11,  63  und 
68  lassen  sich  die  beiden  Titel  des  Breviars  de  fugitivis  colonis 
inquilinis  et  servis^)  und  de  inquilinis  et  colonis  einschieben. 
Den  Schluß  des  Buchs  wird,  wie  im  Breviar,  der  Titel  de 
longa  consuetudine  gebildet  haben. 

Obigen  Titeln  geht  im  Just.  11,  50  noch  der  Titel  in 
quibus  causis  coloni  censiti  dominos  accusare  possunt  vorauf. 
Dieser  ist  nicht  zu  ergänzen,  er  vertritt  nur  den  im  Breviar 
erhaltenen  Titel  ne  colomis  inscio  domino  suum  alienet  pecu- 
lium  vel  litem  inferat  civilem.  Diese  Rubrik  konnte  im  Justi- 
nianus  nicht  bleiben,  weil  ihr  Hauptinhalt  hier  nu^r  beiläufig 
in  c.  2  gestreift  wird,  wogegen  die  jetzige  Hauptbestimmung 
der  übriggebHebenen  Konstitutionen,  Verbot  einer  Anklage 
des  Grundherrn,  nicht  zum  Ausdruck  kam.  Außerdem  war 
sie  so  ungeschickt  gefaßt,  daß  man  den  zweiten  Teil  von 
einer  Privatklage  gegen  Dritte  inscio  domino  verstehen 
mußte,  was  dann  freihch  der  burgundische  Text  mit  einigen 
Handschriften  des  Breviars  durch  Einschiebung  von  ei  vor 
civilem  verbessert  hat.  Der  Breviartitel  mag  auf  den  oben 
besprochenen  de  inquilinis  et  colonis  gefolgt  sein. 

In  gleicher  Weise  wie  für  das  5.  Buch  lassen  sich  die 
Titel  des  4.  Buchs  aus  dem  Justinianus  ergänzen.  Auch 
hier  kommt  uns  eine  durch  T  überlieferte  Titelzahl  zu  Hilfe. 
Der  obere  Rand  der  Vorderseite  von  Blatt  10  dieser  Hand- 
schrift trägt  die  Nummer  XIIII ;  auf  dieser  Seite  steht  der 
Schluß  des  Titels  ad  SC.  Claudianum  und  der  Anfang  des 
Titels  de  vectigalibus  et  commissis.  Nicht  zutreffend  ist  die 
Annahme  von  Mommsen,  es  bleibe  zweifelhaft,  ob  die 
Titelzahl  sich  auf  den  ersteren  oder  den  letzteren  Titel  be- 
ziehe. Da  der  obere  Rand  des  Blattes  knapp  über  XIIII  ab- 


^)  Bei  diesen  drei  Titeln  besteht  allerdings  der  Zweifel,  ob  sie  nicht 
im  Theodosianus  Bestandteile  des  Titels  de  inquilinis  et  colonis  waren; 
andererseits  ist  kein  Grund  für  Ausscheidung  aus  dem  Haupttitel  er- 
sichtlich. 

^)  Im  Justinianus  zerlegt  in  ö,  1  rfp  fugitivis  servis  et  libertis  man- 
cipüsque  civitatum  artifi-cibtts  et  ad  diversa  opera  deptäatis  et  ad  rem  pri- 
vatam  vel  dominicam  pertinentihiis  und  11,  64  de  fugitivis  colonis  pairi- 
monialibus  et  emphyteuticis  et  saltuensibus. 
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geschnitten  war,  ist  nach  der  Gewohnheit  des  Schreibers, 
die  Zahlen  sämtlicher  Titel,  welche  auf  der  voraufgehenden 
llückseite  und  der  betreffenden  Vorderseite  standen,  unter- 
(»inander  anzugeben,  die  Annahme  geboten,  daß  über  XIIIl 
noch  XIII  stand,  daß  also  erstere  Zahl  auf  den  Titel  rfe 
vectigalibus  et  commissis  geht. 

Das  Breviar  überhefert  nun  folgende  Titelreihe: 

I.  De  cretiono  vol  bononim  possessione* 
II.  Unde  liberi 

III.  De  Carboniano  edicto 

IV.  De  testamentis  et  codicillis 
V.  De  litigiosis 

VI.  De  naturalibuß  filiis  et  matribus  eorum 
VII.  De  manumissionibus  in  ecclesia 
VIII.  De  liberali  causa 
IX.  De  his  qui  non  a  domino  raanumissi  sunt 
X.  De  Ubertis  et  eorum  liberis 
XI.  De  vectigalibus  et  commissis 
XII.  De  actionibus  certo  tempore  fuiiendis 

XIII.  De  quinquennii  praescriptione 

XIV.  De  re  iudicata 

XV.  De  sententiis  ex  periculo  recitandis 

XVI.  De  fructibus  et  litis  expensis 

XVII.  De  usuriß  rei  iudicatae 

XVIII.  Qui  bonis  ex  lege  lulia  cedere  posaunt 

XIX.  Quorum  bonorum 

XX.  Unde  vi 

XXI.  Utrubi. 

Dies  Buch  ist  im  Breviar  wegen  seines  privatrechtlicheu 
Inhalts  eines  der  am  reichsten  ausgestatteten;  nur  wenige 
Titel  sind  ganz  gesoh^vunden.  Das  läßt  sich  gleich  an  der 
ersten  Hälfte  verfolgen.  Ergänzt  man  vor  Titel  VII  aus 
Just.  7,  1  den  Titel  de  vindicta  libertate  et  apud  consilium 
manumissione  mit  der  Konstitution  Konstantins  und  vor 
Titel  XI  die  beiden  durch  T  und  den  Vaticanus  reg.  520 
überlieferten  Titel  de  longi  temporis  praescriptione  imd  ad 
SC.  Clavdianum,  so  ist  die  vollständige  Titelreihe  bis  zu 
der  durch  T  überlieferten  Zahl  XIIII  hergestellt. 
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Diese  Ergänzung  scheitert  auch  nicht  an  der  Unter- 
bringung der  aus  dem  Justinianus  in  diesem  Abschnitt  zu 
ergänzenden  Konstitutionen.  So  gehöret  zu  Titel  I  Just.  6, 
9,  8.  9  und  6,  30,  18.  In  Titel  IV  sind  einzufügen  Just.  6, 
23,  15.  6,  36,  7.  6,  21,  15.  6,  37,  21.i)  6,  22,  5—7.  6,  32,  4. 

6,  23,  16.  19.  Titel  V  ergänzt  Just.  8,  36,  3,  Titel  VII  (jetzt 
VIII)  Just.  1,  13,  1,  Titel  VIII  (IX)  Just.  7,  19,  7,  Titel  X 
(XI)  Just.  6,  7,  2,  Titel  XII  {de  longi  temp.  praescr.)  Just. 

7,  39,  2.  11,  62,  11  (vielleicht  auch  7,  32,  10),  Titel  XIV 
Just.  4,  62,  4. 

In  der  zweiten  Hälfte  des  Buches  ist  nur  ein  Titel  zu 
ergänzen,  nämlich  vor  dem  Titel  de  quinquennii  prae- 
scriptione  der  Titel  ne  rei  dominicae  vel  templorum  vindi- 
catio temporis  exceptione  summoveatur  aus  Just.  7,  38.  Statt 
des  Titel  de  quinquennii  praescriptione  hat  Just.  7,  37  de 
quadriennii  praescriptione;  die  Frist  von  vier  Jahren  für 
die  Einziehung  der  erblosen  Hinterlassenschaften  stimmt 
zwar  scheinbar  mit  dem  klassischen  Recht  (Dig.  44,  3,  10 
pr.  §  1.  49,  14,  1  §  2),  steht  aber  in  Widerspruch  mit  Th.  4, 
16,  1.  Eine  Lösung,  wie  sie  Gothofredus  versucht,  daß 
Honorius  die  fünfjährige  Frist  an  die  Stelle  der  vierjährigen 
gesetzt  habe,  durch  Justinian  aber  die  frühere  Frist  wieder- 
hergestellt sei,  ist  unwahrscheinlich;  viel  näher  liegt,  daß 
das  quadriennium  durch  justinianische  Interpolation  in  die 
Digesten  hineingetragen  sei,  daß  vordem  ebenso  wie  für  die 
Einziehung  der  dem  Zoll  entzogenen  Güter  (Just.  4,  61,  2, 
fr.  de  iure  fisci  1,  18)  die  fünfjährige  Frist  gegolten  habe. 

^)  Ob  6,  23,  15  und  6,  37,  21,  welche  ursprünglich  ein  zusammen- 
hängendes Stück  der  größeren  Konstitution  Konstantins  über  Testamente 
bildeten,  erst  für  den  Justinianus  auseinandergerissen  sind,  und  zwar  so, 
daß  6,  37,  21  unter  Mißverständnis  der  abgekürzten  Konsulnamen  auf 
das  Jahr  339  bezogen  wurde,  ob  sie  also  im  Theodosianus  noch  zusammen 
die  erste  Konstitution  bildeten,  bleibt  dahingestellt. 
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Weitere  Interpolationen  im  Theodosianus. 

Von 

Herrn  Professor  Otto  Graden witz 

in  Heidelberg.') 

I.  Zur  Appellation. 
1.  A  praeiudicio  bedeutet:  vom  Vorbescheid,  und  steht 
im  Theodosianus  abwechselnd  mit  ab  interlocutionibus  und 
ab  articulo,  dem  'Zwischenbescheid*  oder  'Zwischenspruch* 
und  dem  'Prozeßglied'.    Appellation  a  praei.  ist  verboten, 
da  nicht  wegen  jeder  einzelnen  Verfügung  aus  dem  Kreise 
der  richterlichen  Macht  der  Oberrichter  angegangen  werden 
soll:  Das  Ganze  freiHch  soll  der  Oberrichter  reformieren 
können,  wenn  es  ihm  nach  ergangenem  Endurteil  im  Wege 
der  Appellation  formgemäß  zur  Kenntnis  gebracht  wird: 
die  einzelnen  Verfügungen,  auf  die  sich  das  Endurteil  auf- 
bauen wird,  dürfen  ihm  nicht  vorzeitig  vorgelegt  werden; 
ein  widerwärtiges  und  widersinniges  treppauf  treppab  soll 
dadurch  vermieden  werden.   Man  kann  damit  die  Eventual- 
maxime  zusammenhalten,  durch  die  ebenfalls  die  großen 
Zeitverluste  verhindert  werden  sollen.   Wenn  z.  B.  der  Klä- 
ger zwei  Zeugen  vorschlägt,  und  der  Beklagte  für  deren 
Ablehnung  den  Spruch  des  Unterrichters  gewinnt,  so  soll 
hierüber  nicht  etwa  sogleich  an  den  Oberrichter  der  Weg 
offenstehen;  erst  wenn  der  Unterrichter  durch  Endurteil 


')  Diesen  Aufsatz  habe  ich  in  den  Osterferien  des  Jahres  1914 
dem  Heidelberger  Studiosus  der  Philologie  Th.  Thomas  diktiert  Bei 
dem  Diktat  habe  ich  mit  ihm  über  die  einzelnen  Fragen  gesprochen; 
ich  verdanke  seinem  offenen  und  scharfsinnigen  Urteil  manchen  wert- 
vollen Wink.  —  Theodor  Thomas,  nach  dem  Urteil  seines  I.«hrers  Franz 
Boll  'geborener  Philologe'  und  nach  dem  meinigen  ein  ungewöhnlich 
begabter  und  energischer  Student  —  einer  der  Herren,  die  durch  Revision 
der  Arbeit  bei  der  Drucklegung  des  Index  zum  Theodosianus  das  Schwie- 
rigste für  dies  Werk  leisteten,  zog  1915  ins  Feld  und  ist  seit  zwei  Jahren 
nach  Kampf  im  Osten  vermißt. 
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entschieden,  geht  die  ganze  Sache  an  den  Oberrichter,  der, 
indem  er  alles  aufs  neue  prüft,  vielleicht  gerade  dahin  ge- 
langen wird,  auch  jene  zwei  Zeugen  zu  hören  und  auf  Grund 
ihrer  Aussage  den  Spruch  seines  Vorderrichters  zu  refor- 
mieren. 

2.  Die  Berufung  ab  exsecutionibus  bedeutet:  wer  die 
Appellationsfrist  versäumt  und  etwa  denkt :  'Zwangsvoll- 
streckung versuchen  wird  der  Gegner  nicht,  —  das  tut  er 
nicht',  und  infolgedessen  eines  schönen  Tages  von  der  Exe- 
kution überrascht  wird,  der  kann  nun  nicht  etwa  sagen: 
'Jetzt  macht  der  Gegner  Ernst,  jetzt  mache  auch  ich  Ernst 
und  appelliere ;  was  ich  nicht  brauchte,  solange  er  mit  dem 
Urteil  nichts  anfing.'  Die  hier  skizzierte  Empfindung  des 
Verurteilten,  mit  der  er  freilich  nirgendwo  zupaß  kommt 
und  auch  nicht  zupaß  kommen  könnte,  ohne  daß  eine  Trü- 
bung der  Beweismittel  zu  befürchten  wäre,  ist  gleichwohl 
nicht  ganz  unbegreiflich :  solange  der  faktische  Zustand  der 
Rechtsbehauptung  des  Verurteilten  entspricht,  glaubt  er  sich 
nicht  noch  besonders  wehren  zu  müssen;  so  verjährt  die 
Urbanalservitut  nicht,  solange  nicht  faktisch  höher  gebaut 
wird.  Aber  in  die  Rechtswirklichkeit,  wie  gesagt,  wird  diese 
Empfindung  nicht  umgesetzt. 

Die  beiden  Appellationen  a  praeiudicio  und  ab  exsecu- 
tione  haben  das  gemeinsam,  daß  sie  verboten  sind;  aber 
sie  sind  in  ihrer  Eigenart  nicht  etwa  nahe  verwandt,  haben 
vielmehr  ganz  verschiedenartige  Konstruktion:  1.  Wer  a 
praeividicio  appelHert,  will  voreilig  den  Oberrichter  veran- 
lassen, einzeln  zu  prüfen,  was  dieser  Oberrichter  später  im 
Zusammenhange  des  Ganzen  zu  erwägen  haben  wird.  Wer 
ab  executione  provoziert,  will  eine  definitiv  erledigte  Sache 
dadurch  noch  einmal  zur  Verhandlung  bringen,  daß  er  das 
desertge wordene  Rechtsmittel  bei  Gelegenheit  der  Exekution 
in  der  Exekutionsinstanz  —  zu  spät  —  wieder  vorbringt.  Es 
verlangt  also  a)  wer  a  praeiudicio  appelliert,  vom  Oberrichter, 
daß  er  sich  vor  Erledigung  der  Gesamtsache  durch  den 
Unterrichter  in  eine  Einzelfrage  vertiefe,  was  seines  Amtes 
überhaupt  gar  nicht  ist;  b)  wer  von  der  Exekution  appel- 
liert, daß  der  Oberrichter  das  Ganze  prüfe,  was  seines 
Amtes  war,  aber  jetzt  nicht  mehr  ist.     Der  Exekutions- 
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provokant  will  ihn  also  zu  gpät  veranlassen,  das  Ganze 
/u  prüfen,  der  Interlokutionsprovokant  —  vorzeitig  einen 
Teil  statt  des  Ganzen.  Dem  Exekutionsprovokanten  wird 
daher  nur  entgegengehalten :  zu  spät!,  dem  Interlokutions- 
provokantcn:  Zu  wenig  und  zu  früh! 

Sehen  wir  uns  hierauf  die  Gesetze  an,  so  ist  ausführ- 
lich und  der  Zeit  nach  allen  voranstehend  constitutio  3  cod. 
Theod.XI  36  (320/n  [313]  Apr.  26): 

Cum  antehac  lege  de  appellationibus  data  statütum 
fit,  ne  quis  a  praeiudicio  vel  ab  executione  interponerct 
provocationem  nevo  huiusmo<U  appellatio  ab  his,  qui  vice 
nostra  iudicant,  admittatur,  ne  in  pemiciem  plurimorum 
interpositis  a  praeiudicio  appellationibus  vel  moratoriis  qui- 
busdam  frustrationibus  interiectis  litigia  protrahantur,  ta- 
rnen nunc  poenam  addi  placuit,  ut  intellegant  universiprin- 
cipalis  negotii  disceptatione  causas  suas  munire  debere  et 
non  ab  ipsis  quodammodo  primae  interlocutionis  exordiis 
vel  ab  executionibus  provocare,  cum  et  illis,  qui  inpatienter 
ab  articulo  appellandum  putaverint,  post  cognitionem  to- 
lius  causae  liceat  appellare  et  his,  qui  sero  ab  executionibus 
provocant,  facultas  appellandi  minime  fuerit  denegata.  Si 
quis  igitur  tali  usus  appellatione  fuerit  in  tuo  iudicio  de- 
prehensua,  ipsum  quidem  XXX  foUium  poena  multes,  cau- 
sam autem  universam,  eins  dumtaxat,  qui  a  praeiudicio 
vel  ab  executione  temere  appellaverit,  sine  uUa  dilatione 
discingas,  cum  in  nostro  auditorio  dari  minime  dilationem 
oport^at.  interpositae  appellationis  tempore  sufficiente  liti- 
gatoribus  ad  perferendam  instructionem  plenissimam. 

Dieses  Gesetz  wird  von  Mommsen  auf  das  Jahr  313 
bezogen,  während  diejenige  Datierung,  welche  es  trägt,  um 
ein  Jahrzehnt  später  führt.  Nimmt  man  die  Mommsen- 
8che  an,  so  ist  das  Gresetz  eines  der  frühesten  aus  dem  Ge- 
setzbv.ch,  und  es  spricht  dann  höchstens:  qui  vice  nostra 
iudicant  dafür,  daß  das  in  Bezug  genommene  Appellations- 
gesetz ebenfalls  von  Konstantin  herrührt.  Unter  den  Grün- 
den, die  Mommsen  anführt,  ist  der  leichtest  begreifliche 
der,  daß  das  voraufgehende  Gesetz  (c.  2)  die  gleiche  Summe 
von  30  f olles  bietet.  Man  kann  diese  Begründung  wohl 
dahin  erweitern,  daß  c.  2  eine  Singularverfügung  ist,  die 
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sich  in  ihrem  wesentlichen  Inhalte  an  den  größeren  Erlaß 
(c.  3)  anschließt  und  ihn  daher  voraussetzt.  C.  2  ist  aber 
unbestritten  von  315.  Der  Inhalt  dieses  frühkonstantini- 
schfen  Gesetzes  ist  nun  nach  der  Überlieferung  der,  daß 
durch  ein  früheres  Gesetz  über  Appellationen  a  praeiudicio 
vel  ab  executionibus  bestimmt  sei,  daß  weder  die  Partei 
sie  einlegen,  noch  der  vice  sacra-Richter  sie  annehmen  dürfe, 
daß  aber  jetzt  der  Kaiser  auch  noch  eine  Geldstrafe  fest- 
setzen wolle  von  30  foUes,  die  den  Appellanten  dieser  Art 
treffe.  Übrigens  solle  der  Oberrichter  —  in  diesem  Falle 
der  Prokonsul  von  Africa  —  den  ganzen  Rechtsstreit  im 
Falle  einer  solchen  unerlaubten  Appellation  vornehmen  und 
entscheiden,  ohne  sich  auf  eine  dem  sacrum  auditorium 
nicht  anstehende  Dilation  jemals  einzulassen:  interpositae 
appellationis  tempore  sufficiente  litigatoribus  ad  perferen- 
dam  instructionem  plenissimam.  Ist  das  oben  Gesagte 
richtig,  so  hat  der  Schluß  des  Gesetzes,  der  Oberricliter 
möge  die  ganze  Sache  an  sich  nehmen,  ein  anderes  Verhältnis 
zum  Präjudiz,  ein  anderes  zur  Exekution.  Wenn  der  Ober- 
richtei  die  Präjudizappellation  damit  beantwortet,  daß  er 
die  Sache  in  ihrer  Totalität  vor  sein  Forum  zieht,  so  hat  er 
zwar  den  Appellanten  nicht  völlig  abgewiesen,  aber  er  ist 
ihm  doch  gegen  die  Buße  von  30  f olles  in  einer  Weise  ent- 
gegengekommen, die  der  Ausscheidung  einer  Instanz  gleich- 
steht: ich  kann  die  Bestimmung,  daß  der  Oberrichter  die 
ganze  Sache  entscheidet,  nicht  anders  verstehen  als  dahin, 
daß  der  Unterrichter  ausgeschaltet  ist  und  der  Oberrichter 
so  untersucht,  wie  wenn  eine  reguläre  Appellation  nach  ge- 
schehenem Endurteil  an  ihn  gegangen  wäre.  Der  Kaiser 
sagt  also  hier:  Erst  büße  ihn  um  30  folles  und  dann  ent- 
scheide nicht,  wie  er  will,  den  Inzidenzpunkt,  sondern  die 
ganze  Sache,  und  zwar  ohne  daß  eine  Dilation  in  Frage 
kommen  kann. 

Dem  Exekutionsappellanten  gegenüber  hat  diese  Ver- 
fügung einen  ganz  andern  Wert:  Der  Exekutionsappellant 
will  die  ganze  Sache  in  die  höhere  Instanz  bringen,  nur  zu 
spät;  ihm  gegenüber  hieße  daher  die  Verfügung  nur:  von 
der  Exekution  kann  man  appellieren,  aber  es  kostet  30  folles. 
Ihm  wird  gewillfahrt,  wenn  die  ganze  Sache  nochmals  zur 
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Kode  kommt ;  er  hatte  alle  Recht«  verloren,  denn  die  Exe- 
kution erfolgt  nach  Ablauf  der  Appellationsfrist:  nun  soll 
die  ganze  Sache  in  der  Appellation  vorgenommen  werden 
—  und  ohne  Dilation,  weil  die  Frist  der  eingelegten  Appel- 
lation genüge  für  die  plenissima  instructio.  Auch  dies  hat 
eine  Bedeutung  nur  für  den  Fall  der  Präjudizappellation 
um  eines  einzelnen  J'unktes  willen;  bei  dieser  geht  der 
Richter  gewissermaßen  ultra  petita  der  betreibenden  pars, 
denn  er  wird  über  das  Ganze  verhandeln,  da  doch  nur  ein 
Punkt  ihm  vorgelegt  war,  und  darum  ist  die  Bestimmung, 
Dilation  sei  trotzdem  nicht  zu  geben,  wohl  am  Platze;  aber 
tiir  den  Exekutionsprovokanten,  der  ja  sich  und  seinen 
Gegner  darauf  vorbereitet  hat,  die  ganze  Frage  wieder  auf- 
/-uroUen,  ist  eine  Spezialvorschrift  mit  dieser  Motivierung 
nicht  begründet. 

Noch  schärfer  tritt  diese  Inkonsequenz  hervor  in  der 
schon  angeführten  c.  2:  Qui  a  praeiudicio  appellaverit  vel 
ab  cxecutoribus  rerum  antea  statutarum  atque  alterius  au- 
(litorii  praepropere  iudicia  poposcerit,  XXX  foUium  poena 
multetur,  ita  ut  omnem  causam  ipse  sine  dilatione  discingas, 
quippe  cum  et  causam  tuam  videaris  esse  facturus,  si  per 
coniventiam  huiusmodi  appellationem  admiseris.  Si  quas 
sanc  de  omni  causa  interpositas  esse  provocationes  per- 
jspexeris,  in  earum  disceptatione  observare  debebis,  quod 
iam  pridem  a  nobis  est  evidentissime  constitutum. 

Hier  wird  in  einem  Entscheid,  der  mehrmals  sogar  an 
die  Worte  der  c.  3  anklingt,  das  Wesentliche  dieser  größeren 
Veroi-dninig  dem  praefectus  urbi  eingeschärft:  die  Strafe 
der  30  f olles,  die  Assumption  der  causa  in  ihrer  Totalität 
und,  eindringlicher  betont,  die  Ablehnung  der  angebrachten 
Teil  Verhandlung  nebst  Androhung  an  den  praefectus  urbi, 
er  hänge  sich  sonst  den  Prozeß  selbst  an.  Also:  der  Ober- 
richter soll  die  ganze  Sache  imtersuchen  (mithin  nicht  einen 
bloßen  Ausschnitt) ;  nimmt  er  die  Appellation  angebrachter- 
maßen an  (das  heißt  doch :  untersucht  er  — aus  Konnivenz  — 
nur  den  ihm  angetragenen  Ausschnitt  aus  dem  Prozeß- 
ganzen),  so  haftet  er  (dem  Gegner  des  Appellanten)  auf 
Schadenersatz.  Patriarchalisch  wird  noch  hinzugefügt,  der 
Präfekt  solle  die  ordnungsmäßig  auf  die  ganze  Sache  ge- 
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richteten  Provokationen  im  Sinne  der  früheren  (zweifellos 
durchaus  evidenten)  Verfügungen  behandeln.  Nun  nehme 
man  noch  dazu,  daß  der  Tatbestand  in  c,  2  folgendermaßen 
ausgedrückt  ist:  Qui  a  praeiudicio  appellaverit  vel  ab  exe- 
cutoribus  rerum  antea  statutarum,  atque  alterius  auditorii 
praepropere  iudicia  poposcerit:  so  wird  man  schwerlich 
umliinkönnen,  das  Urteil  zu  fällen,  daß  diese  ganze  De- 
duktion nur  auf  die  Präjudizappellation  paßt  und  ursprüng- 
lich gemünzt  war,  auf  die  Exekutorenappellation  aber  erst 
durch  einen  willkürlichen  Einguß  erstreckt  worden  ist.  So 
vortrefflich  es  paßt,  wenn  man  demjenigen,  der  vom  Inzi- 
denzpunkt  vor  der  Zeit  appelliert,  vorwirft,  daß  er  alterius 
auditorii  praepropere  iudicia  poposcerit,  so  wenig  läßt 
es  sich  auf  die  Exekutionsappellanten  beziehen,  von  denen 
ja  c.  3  in  ihrer  Weise  richtig  sagt,  daß  sie  sero  ab  executioni- 
bus  provocant.  Dies  einmal  festgestellt,  wird  man  leichter 
beobachten,  daß  auch  vel  ab  executoribus  rerum  antea  sta- 
tutarum vor  appellaverit  gehört  hätte  und  daß  dann  der 
Zusammenhang  mit  dem  folgenden  atque  alterius  auditorii 
....  besser  wäre :  qui  a  praeiudicio  appellaverit  ....  atque 
alterius  auditorii  praepropere  iudicia  poposcerit.  Kurz,  c.  2 
zeigt  ein  Gesetz,  das  sich  nur  auf  die  Präjudizappellation 
bezog  und  durch  den  Z^\ischensatz  vel  ab  executoribus 
rerum  antea  statutarum  äußerlich  auch  auf  die  Exekutions- 
appellation erstreckt  wurde. 

Von  dem  so  gewonnenen  Standpunkt-e  aus  sei  nun  c.  3 
im  einzelnen  durchprüft:  Das  sachliche,  schwere  Bedenken 
wegen  der  omnis  causa  am  Schlüsse  ist  schon  erörtert,  und 
man  würde  wohl  damit  beginnen  können,  am  Schluß  zu- 
nächst vel  ab  executione  wegzulassen,  wenn  nicht  vielmehr 
hier  eine  weitergehende  Einschaltung  anzunehmen  schiene: 
Si  quis  igitur  tali  usus  appellatione  fuerit  in  tuo  iudicio 
deprehensus  ipsum  quidem  XXX  follium  poena  multes,  cau- 
sam autem  imiversam  eins  dumtaxat,  qui  a  praeiudicio  vel  ab 
executione  temere  appellaverit,  sine  ulla  dilatione  discingas. 

Gotofredus  verzeichnet  zu  dumtaxat  qui  die  Anmer- 
kung: qui  dumtaxat  und  gibt  durch  diese  Konjektur  kund, 
daß  der  überlieferte  Text  ihm  unhaltbar  erscheint.  Dem 
dürfte  beizustimmen  sein ;  aber  die  konjekturale  Operation 
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wirkt  docl»  dem  Sinne  nach  kaum  heilend  und  der  Form 
nach  schädigend.  Die  Pandekten kritik  hat  uns  gelehrt,  daß 
solche  Konjekturen  nur  gar  zu  sehr  oft  wie  Pflaster  die 
Heilung  verhindern;  diese  dürfte  hier  darin  liegen,  daß  der 
ganze  Satz  'eius'  bis  'appellaverit'  eine  spätere  Einschaltung 
ist,  welche  als  eingeschlüpfte  Glosse  oder  als  beabsichtigte 
Einschiebung  gedacht  werden  kann,  jedenfalls  aber  nach 
den  Worten :  si  quis  igitur  tali  usus  appellatione  fuerit  .  .  . 
im  ursprünglichen  Fluß  des  Gesetzes  kaum  denkbar  er- 
scheint. Dagegen  aber  ergibt  sich  an  anderen  Stellen  des 
Gesetzes  wohl  die  Wahrscheinlichkeit,  daß  die  (immer  an 
zweiter  Stelle  stehende)  Ausdehnung  auf  die  Exekutions- 
appellation ebenfalls  das  Werk  einer  späteren  Hand  ist.  Am 
schwächsten  nimmt  sich  vel  ab  executionibus  aus  in  dem 
Satze:  intelligant  universi  principaUs  negotii  disceptatione 
causas  suas  munire  debere  et  non  ab  ipsis  quodammodo 
primae  interlocutionis  exordiis  vel  ab  executionibus  pro- 
vocare,  cum  et  illis  ....  Hier  ist  alle  Blütenpracht  kon- 
stantinischer Rhetorik  auf  die  Ausschmückung  der  Präjudiz- 
frage verschwendet,  und  für  die  Exekution  nur  das  nüch- 
terne Wort  vel  ab  executionibus  übriggeblieben:  aber  so 
arm  war  die  Sprache  nicht,  daß  der  Kaiser  nicht  auch  für 
diese  zweite  Art  umschreibenden  Zierat  aufgebracht  hätte; 
daß  dies  unterlassen,  zeigt  den  späteren  Einschalter,  dem 
es  nur  auf  seine  Sache  und  gar  nicht  auf  den  gleichmäßigen 
Aufbau  des  Gesetzes  selber  ankam,  Älmlich  steht  es  mit 
den  anderen  Satzteilen,  die  der  Exekution  gewidmet  sind. 
Vorn  ist :  ne  quis  a  praeiudicio  vel  ab  executione  interponeret 
provocationem  die  Wiederaufnahme  von  ne  durch  vel  nicht 
besonders  empfehlend.  Auch  kann  vel  moratoriis  quibus- 
dam  frustrationibus  interiectis,  wenn  man  es  nicht  im  Sinne 
des  ursprünglichen  Gesetzes  weglassen  will,  in  seiner  all- 
gemeinen Fassung  der  besonderen  Beziehung  auf  die  Exe- 
kution entbehren,  während  et  his  qui  —  denegata  ebenso- 
wohl wegbleiben,  wie  durch  Weglassung  der  Worte  ab  exe- 
cutiombus  zur  allgemeinen  Phrase  werden  kann.  So  glaube 
ich  in  beiden  Gresetzen  die  ursprüngliche  alleinige  Be- 
ziehung auf  die  Präjudizappellation  durch  späteren  Ein- 
griff auf  die  Exekutionsappellation  erstreckt  zu  sehen. 
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Zu  diesen  Gesetzen  kommt  noch  c.  2  c.  Th.  XI  30  (314 
Nov.  3) :  Minime  fas  est,  ut  in  oivili  negotio  libellis  appel- 
latoriis  oblatis  aut  carceris  cruciatus  aiit  cuiuslibet  iniuriae 
genus  seu  tormenta  vel  etiam  contumelia.s  perferat  appel- 
lator,  absque  bis  criminalibus  causis,  in  quibus,  etiamsi 
possunt  provocare  rei,  eum  tarnen  statum  debent  obtinere, 
ut  post  provocationem  in  custodia  perseverent.  Ea  custo- 
dita  moderatione,  ut  eorum  provocationes  recipiantur,  qui 
easdem  non  a  praeiudicio  intcrposuisse  noscuntur  aut  etiam 
ante  causam  examinatam  et  determinatam,  sed  universo 
negotio  peremptoria  praescribtione  finito  vel  per  cuncta 
membra  decurso  contra  iudicem  interpositae  esse  noscantur. 

Das  Gesetz  bietet  in  dem  Mittelsatze  eine  Einschaltung, 
die  weder  sacjilieh  begründet,  noch  formell  einwandfrei  ist; 
sie  mag  durch  Verkürzung  des  ursprünglichen  Gesetzes  die 
Jetzige  Gestalt  gewonnen  haben  oder  als  Anmerkung  eines 
Lesers  neben  dem  Text  gestanden  und  später  Aufnahme 
in  ihn  gefunden  haben :  uns  interessiert  hier  nicht  der  Mittel- 
satz, über  die  kriminellen  causae,  sondern  die  mit  dem  ersten 
Satz  über  den  Schutz  der  Zivilappellanten  unmittelbar 
Fühlung  nehmende  moderatio :  Es  soll,  so  meint  der  Gesetz- 
geber, dabei  bleiben,  daß  die  Appellationen  a  praeiudicio 
nicht  angenommen  werden,  sondern  nur  diejenigen,  welche 
eingelegt  sind,  nachdem  das  ganze  Prozeßgeschäft,  sei  es 
durch  peremptorische  Einrede  beendet,  sei  es  durch  alle 
Stadien  abgelaufen  ist.  Auch  in  diesem  mehr  lehrhaften, 
exhortativen  Satze  redet  der  Kaiser  nur  von  den  Appel- 
lationen a  praeiudicio  im  Gegensatze  zu  den,  normaler- 
und vernünftigerweise,  nach  Schluß  des  Verfahrens  in  erster 
Instanz  eingereichten  Appellationen;  keine  Spur  von  Hin- 
weis auf  die  Appellation  ab  executione.  So  ist  auch  in 
diesem  (wie  der  ungefüge  Schlußsatz  mit  dem  intcrposuisse 
noscuntur  wiederaufnehmenden  und  die  Konstruktion  spren- 
genden interpositae  esse  noscantur  zeigt)  nicht  unverändert 
überlieferten  Gesetze  bei  Konstantin  keine  Gleichstellung 
von  Präjudiz  und  Exekution,  vielmehr  scheint  dieses  Kai- 
sers Sorge  gewesen  zu  sein,  die  höheren  Richter  vor  der  Be- 
lästigung durch  vorzeitige  und  darum  wiederholte  Appel- 
lationen zu  bewahren. 
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Wenn  übrigens  c.  2  cit.  im  Mittelsatz  einen  Einschub 
aus  dem  Kriminalprozeß  in  den  Zivilprozeß  zu  bringen 
scheint,  so  dürfte  der  umgekehrt«  Fall  bei  c.  1  C.  Th.  XI  36 
(314  und  315  [  ?J  Nov.  2)  vorliegen.  Diese  beginnt  mit  einer 
allgemeinen  Admonition  über  ungehörige  Appellationen  und 
deren  moratorisch-frustatorischen  Charakter  (vgl.  c.  3  eodem 
320/6  [313]  Apr.  26)  und  geht  dann  sogleich  dazu  über,  die 
Appellationen  bei  vier  schweren  Verbrechen  zu  behandeln; 
der  springende  Punkt  ist  dabei,  daß  in  diesen  Fällen  der 
Geständige  oder  glatt  Überführte  keine  Appellation  haben 
soll,  während  in  den  Fällen,  wo  Zeugnis  gegen  Zeugnis  steht, 
an  den  Kaiser  berichtet  Averden  soll.  Mittendrin  befindet 
sich  der  Satz:  nee  temere  nee  ab  articulis  praciudiciisque 
nee  ab  his,  quae  iuste  iudicata,  sunt,  provocare  debebunt: 
Er  ist  nicht  auf  die  vier  Verbrechen  zu  beziehen,  sondern 
ganz  allgemein  gehalten,  paßt  in  die  positive  Verfügung 
nicht  hinein,  und  macht  durchaus  den  Eindruck  einer  lehr- 
haften, übrigens  abwegigen  Randbemerkung,  die  bei  Ge- 
legenheit in  den  Text  hineingeschlüpft  ist.  Übrigens  ist  ab 
his  quae  iuste  iudicata,  sunt  der  c.  1 C.  ITi.  XII 36  keineswegs 
id<'ntisch  mit  Exekutionsappellation,  scheint  vielmehr  an- 
zuklingen an  die  Verweigerung  der  Appellation  im  Falle 
klarer  Überführung  des  Verbrechers. 

Konstantin  aber  hat,  wie  es  scheint,  seine  Aufmerk- 
samkeit der  Appellation  a  praeiudicio  zugewendet  und,  ich 
wiederhole  es,  sie  nicht  unmöglich  gemacht,  sondern  in  eine 
Appellation  wie  vom  Endurteil  verwandelt,  aber  unter  eine 
Strafe  von  30  f olles  gestellt.  Dieses  positive  Ergebnis  der 
Appellation  a  praeiudicio  tritt  in  c.  2  und  3  C.  Th.  XI  36 
klarer  hervor,  wahrend  in  c.  2  C.  Th.  XI  30  der  Schein,  als 
sei  eine  derartige  Appellation  überhaupt  wirkimgslos,  durch 
die  knappere  Form  bestehen  bleibt.  Die  Merkwürdigkeit, 
daß  der  Appellant  a  praeiudicio  dem  Gegner  die  untere  In- 
stanz entzieht,  wirft  Licht  auf  die  allgemeine  Anschauung 
des  Kaisers  vom  Prozeß,  der  ihm  eben  mehr  Sache  der 
Verwaltung,  ja  der  Gnade  ist,  als  ein  mit  Garantien  um- 
gebenes Rechtsverfahren. 

Bei  der  Appellation  a  praeiudicio  vel  ab  executione 
verharrend   finden    wir   demnächst   einen   Konstitutionen- 
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komplex  von  Valentinianus,  Gratianus,  Valens  bis  Valens, 
Gratianus,  Valentinianus  dem  Jüngeren.  Von  der  letzteren 
Trias  geht  eine  Anzahl  von  Gesetzen  aus,  deren  drei  sicher 
zusammengehören,  während  das  vierte  von  Gotofredus  und 
Mommsen  nur  mit  Wahrscheinlichkeit  in  dasselbe  Ur- 
gesetz  aufgenommen  wird^):  Es  handelt  sich  um  c.  23 — 25 
C.  Th.  XI  36  (378  Jan.  30)  und  um  c.  37  C.  Th.  XI  30  (378 
Aug.  30).  Das  letztere  Gesetz  muß  vom  August  auf  den 
Januar  umdatiert  werden,  um,  bei  gleichem  Adressaten  und 
gleichem  Orte,  mit  jenen  verbunden  werden  zu  können. 
C.  37  hat  eben  wie  c.  24  vorn  'post  alia'  und  liinten  'et 
cetera',  während  c,  23  nur  'et  cetera'  und  c.  25  nur  'post 
aha'  hat.  Im  Urgesetz  stand  daher,  wenn  alles  verläßhch 
ist,  c.  23  zu  Anfang  und  c.  25  am  Ende,  die  beiden  andern 
Gesetze  in  der  Mitte.  Gar  keine  Sicherheit  ist,  daß  die 
vier  Stücke  vereint  das  ganze  Urgesetz  bilden,  immerhin 
mögen  sie  hier  in  der  nach  der  Überlieferung  allein  denk- 
baren Folge  zusammenstehen. 
[378  Aug.  30]. 

XI  36,  23:  Exceptis  praescribtionibus  peremptoriis  si 
quis  ab  articulo  appellare  temptaverit,  non  audiatur,  sed 
neglecta  appellatione  iudex  discussis  omnibus  tendat  ad 
finem,  reservata  post  ultimum  facultate  partibus  appellandi, 
si  displicuerit  definitiva  sententia.  Neque  tamen  sit  iudici 
potestas  inrogandae  multae.  Satis  enim  poenae  videtur 
non  audiri  ab  articulo  provocantem.     Et  cetera. 

XI  30,  37:  Post  aha:  Cum  de  praescribtionibus  per- 
emptoriis agitatur  exanien,  si  eas  praescribtiones  iudex  ut 
leves  putaverit  inprobandas  et  ab  eius  interlocutione  fuerit 
appellatum,  provocatio  huiusraodi  recipiatur  cum  perempto- 
ria  praescribtio  et  definitiva  sententia  eadem  vi  vel  oon- 
sumptae  causae  vel  non  admittendae  videantur  operari. 
Sed  quoniam  evenire  potest,  ut  multae  praescribtiones  per- 
emptoriae  litigatoribus  conpetant,  ne  in  uno  eodemque 
negotio  per  singulas  necesse  sit  saepius  provocari  et  totiens 
ad  nos  referri,  omnes  peremptorios  praescribtiones,  quas 

*)  Es  ist  auch  die  andere  Lösung  möglich,  daß,  wie  VIII  18,  2, 
wohl  ein  Anechlußgesetz  an  VIII  18,  1,  so  c.  37  cit.  eine  neuere  Ver- 
fügvrng  ist,  die  eine  ausgeschmückte  Neuauflage  von  c.  24  cit.  darstellt. 
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sibi  quisquc  putaverit  conpetere,  cogatur  expromere  et  ita 
demum,  si  a  cognitore  fuerint  repudiatae,  utatur,  si  placet, 
provocationi»  auxilio.     Et  cetera. 

XI  36,  24:  Post  alia:  Si  quis  post  susceptam  super 
prnescribtionibus  pereraptoriis  appellationem  et  responsum 
a  nobis  redditum  aliam  peremptoriam  praescribtionem  ob- 
posuerit,  non  admittatur,  et  si  propter  eam  non  admissam 
provocare  volueht,  refutetur.  Sane  volumus  ei  iuxta  ordi- 
nem  iuris  defensionis  loco  praeacribtiones  peremptorias,  qui- 
bus  ante  uti  debuerat,  reservari.  Quam  formam  ab  bis 
cognitoribus  volumus  observari,  quibus  necesse  est  inter- 
positam  prcvocationem  nostrae  insinuare  clementiae:  in 
ceteris  vero  iudiciis  eadem,  quae  dudum  statuta  fuerat, 
forma  servetur.     Et  cetera. 

XI  36,  25 :  Post  alia :  Ab  exsecutiono  appeUari  non  posse 
satis  et  iure  et  constitutionibus  cautum  est,  ita  ut  appel- 
lantem  etiam  nostris  senctionibus  statuta  multa  compescat, 
nisi  forte  executor  sententiae  modum  iudicationis  excedat. 
A  quo  si  fuerit  appellatum,  executione  suspensa  decernen- 
dum  putamus,  ut,  si  res  mobilis  est,  ad  quam  restituendam 
executoris  opera  fuerit  indulta,  appellatione  suscepta  pos- 
sessori  res  eadem  detrahatur  et  idoneo  collocetur,  reddenda 
ei  parti,  pro  qua  sacer  cognitor  iudicaverit.  Quod  si  de 
possessione  vel  fundis  exsecutio  concessa  erit  et  eam  suspen- 
derit  provocatio,  fructus  omnes,  qui  tempore  interpositae 
provocationis  capti  vel  postea  nati  erunt,  in  deposito  conlo- 
centur,  iure  fundi  penes  eum  qui  appellaverit  constituto. 
Sciant  autem  se  provocatores  vel  ab  exsecutione  appellantes 
vel  ab  articulo  ex  his  dumtaxat  causis,  ex  quibus  recipi 
iussimus  provocationem,  si  eos  perperam  intentionem  co- 
gnitoris  suspendisse  claruerit,  quinquaginta  librarum  argenti 
animadversione  multandos. 

Der  Duktus  des  Urgesetzes  war  hiernach  der,  daß  aus- 
gegangen wurde  von  der  provocatio  a  praeiudicio,  die  Appel- 
lation ab  executione  an  zweiter  Stelle  behandelt  wurde  und 
am  Schluß  ein  Monitum  mit  Straf  klausein  an  beide  Sorten 
von  Appellanten  erging.  Im  einzelnen :  C.  23  verfügt,  daß  der 
Unterrichter  einer  Appellation  ab  articulo  nicht  nachgehen, 
vielmehr  sie  unbeachtet  lassen  und  die  ganze  Angelegenheit 
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bis  zum  Ende  untersuchen  soll  —  stehe  doch  den  Parteien 
die  Appellation  von  der  definitiven  Sentenz  zu.    Strafe  auf- 
zuerlegen soll  er  keine  Macht  haben;  die  Verweigerung  des 
Gehörs  sei  Strafe  genug.    Hier  ist  ein  doppelter  Gegensatz 
gegen  Konstantin:  einmal  soll  der  Unterrichter  die  Appel- 
lation kupieren,  während  Konstantin  sich  an  den  Ober- 
lichter wendet,  und  ferner  ist  die  Folge  nicht,  daß  der 
Oberrichter  nunmehr  untersucht  und  Strafe  verhängt,  son- 
dern umgekehrt,  daß  der  Unterrichter  die  Sache  ganz  durch- 
führt, aber  ohne  Strafe  zu  verhängen.    Es  ist  also  das  natür- 
liche und  zugleich  eine  milde  Behandlung  des  wider  den 
Stachel   leckenden  Präjudizappellanten:  Provokation  geht 
nicht,  aber  der  Versuch  ist  straflos  —  lex  perfecta,  nicht  plus 
quam  perfecta.     Die  beiden  folgenden  Gesetze  sind  nicht 
ganz  vollständig  aufeinander  eingestellt,  aber  es  ergibt  sich 
ohne  weiteres,  daß  sie  die  Ausnahme  behandeln,  bei  der 
auch  vom  Vorbescheid  appelliert  werden  kann.    Es  ist  dies 
die  peremptorische  Einrede.     Wenn  der  Unterrichter  über 
eine  preemptorische  Einrede  entschieden,  also  z.  B.  dem 
umstritt/cncn  Rechtsgeschäfte  dolus  oder  metus  abgespro- 
chen hat,  so  wird  damit  noch  lange  nicht  immer  die  Haupt- 
sache entschieden  sein ;  es  kann  z,  B.  noch  eine  Formfrage 
aufgeworfen  sein,  über  die  sein  Entscheid  noch  aussteht. 
Hat  er  umgekehrt  die  peremptorische  Einrede  bejaht,  so 
wird  die  Sache  entschieden  oder  wenigstens  spruchreif  sein. 
Es  scheint  also,  daß  wesentlich  für  den  ersteren  Fall,  der 
Ablehnung  der  peremptorischen  Einrede,  die  Ausnahme  ge- 
macht vmrde,  daß  von  diesem  Inzidenzpunkte  Appellation 
gestattet  war.    Wiederum  aber  wurde,  so  führt  der  dritte 
Bestandteil  aus,  der  in  diesem  Falle  appellierende  Beklagte 
genötigt  abzuwarten,  bis  über  alle  seine  peremptorischen 
Einreden  entschieden  ist,  damit  nicht  der  Oberrichter,  mit 
handgreiflicher  Verschleppung  des  Prozesses  und  Unbequem- 
lichkeit für  alle  Teile,  genötigt  werde,  sich  je  wieder  und 
wieder  mit  einer  neuen  peremptorischen  Einrede  zu  beschäf- 
tigen und  das  eintrete,  was  nach  Macaulay  im  Prozeß 
des  Warren  Hastings  ein  englischer  Lord  also  bezeichnete: 
daß  die  Richter  sich  Bewegung  machten,  indes  der  Prozeß 
stillstand.   Dies  ist  es,  was  uns  von  Gratian  und  den  Seinen 
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über  die  Präjudizialappellation  erhalten  ist.  Es  stimmt 
nicht  ganz  zu  dem,  was  uns  eine  Verfügung  von  Valentinian 
und  Valens  aus  dem  Jahre  365  (c.  18  C.  Th.  XI  36)  über- 
liefert. Diese,  vielleicht  der  Schluß  eines  größeren  Erlasses 
an  den  praefectus  urbis,  lautet  folgendermaßen:  Nullum 
audiri  provocantem  ante  definitivam  sententiam  volumus, 
si  tarnen  in  iudicio  conpetenti  negotium  fuerit  inchoatum, 
salva  scilicet  iuris  antiqui  moderatione  atquc  sententia,  cum 
vel  exceptio  opponitur  vel  ad  agendum  locus  poscitur  vel 
dilatio  instrumentorum  causa  aut  testium  postulatur  atque 
haec  inpatientia  vel  iniquitat«  iudicum  denegantur.  Simi- 
liter  nc  ab  exsecutione  quidem  provocantem  admitti  con- 
venit,  si  t^men  executoris  vitio  minime  modus  sententiae 
transeatur.  In  fisoalibus  quoque  vel  manifestis  debitis  et 
criniinalibus  confessis  negotiis  nee  non  etiam  praeiudiciis 
omnis  prava  repugnantium  amputctur  intentio."  Postremo 
universas  appellationes,  quas  iura  inprobant,  non  oportet 
audiri.  Sie  scheint  namentlich  in  den  drei  letzten  Sätzen 
in  Verkürzung  überliefert  und  gibt  eine  Zusammenfassung 
aller  Fälle,  in  denen  Appellation  verweigert  werden  soll. 
Die  beiden  Sätze  mit  si  tamen  sind  nicht  einwandfrei,  wie 
denn  der  erst«  die  prozeßhindernde  Einrede  der  Inkompe- 
tenz noch  nach  geschehener  Litiskontestation  regelwidrig 
gestattet,  während  der  zweite  über  den  exzedierenden  Exe- 
kutor durch  die  erstaunliche  Stellung  des  minime  Bedenken 
erregt.  Der  erste  etwas  mehr  ausgeführte  Satz  gibt  außer 
dem  Falle  der  denegierten  Exzeption  noch  die  unerklärte 
Wendimg  ad  agendum  locus  poscitur  und  sodann  Dilation 
zur  Herbeischaffung  von  Urkunden  oder  Zeugen  an.  Ihm 
gegenüber  enthält  c.  23  eine  strengere  Praxis,  denn  sie 
schweigt  auch  von  der  Dilation  und  befaßt  sich  nur  mit 
den  Einreden.  Auch  in  Beziehung  auf  die  Exceptio  scheint 
auf  den  ersten  Blick  eine  kleine  Abweichung  vorhanden  zu 
sein,  insofern  e.  18  von  Denegation  der  Einrede  spricht, 
dagegen  c.  24  und  namenthch  c.  37  C.  Th.  XI  30  davon,  daß 
der  Richter  die  Präskiiptionen  ut  leves  putaverit  impro- 
bandas.  Indessen  wird  hier  wohl  nur  die  Ausdrucksweise 
verschieden  sein.  Auch  der  Schluß  des  ganzen  Gresetzes 
(c.  25)  zeigt,    daß  sich    die  Konstitution  des  Gratian  auf 
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Appellation  ab  articulo  und  ab  executione  beschränkte. 
Dieser  Schluß  ist  im  Gesetzbuche  zugleich  das  Ende  der 
Verfügung,  die  sich  hier  im  übrigen  nur  auf  die  Appellation 
ab  executione  bezieht.  Die  Zusammenfassung  selbst  zeigt 
die  Zusammengehörigkeit  der  Verfügungen;  die  über  die 
Exekution  ist  aber  textlich  bei  weitem  die  lehrreichste. 
Sie  erklärt  zunächst,  daß  von  der  Exekution  nicht  appelliert 
werden  könne,  wie  durch  iura  und  constitutiones  zur  Ge- 
nüge festgestellt  sei,  und  fügt  sogleich  den  Satz  bei:  ita  ut 
appellantem  etiam  nostris  sanctionibus  statuta  multa  com- 
pescat,  nisi  forte  executor  sententiae  modum  iudicationis 
excedat.  Daß  das  ganze  Satzgefüge  miserabel  ist,  braucht 
wohl  nicht  weiter  bewiesen  zu  werden.  Im  Codex  lustinia- 
nus  fehlt  ita  ut  .  .  .  .  compescat;  die  Basiliken  bringen  es  in 
der  getreuen  Übersetzung :  ovrco  /uivroi  Soze  xal  röv  eHxaXe- 
odjuevov  t6  ralg  fjfxexEQaig  diaxd^eocv  (oqiojusvov  ngoaxifiov 
vJiooxecv;  schwerhch  ist  es  im  Cod.  lust.  in  unserer 
Überlieferung  verlorengegangen,  sondern  die  Basiliken  wer- 
den es  aus  dem  Theod.  entnommen  haben.  Es  entsteht 
nun  die  Frage,  ob  der  Satz  dem  Theod.  eingefügt  oder  im  lust. 
gestrichen  ist,  will  sagen,  ob  das  Gratianische  Gesetz  ihn 
enthielt,  und  also  im  Theod.  getreu  wiedergegeben  ist,  oder 
er  in  diesem  Gesetz  fehlte  und  daher  ein  späterer  Zusatz  ist. 
Daß  Justinian  andere  Quellen  als  den  Theod.  und  daher 
auch  ältere  und  reinere  als  diesen  zur  Verfügung  hatte,  ist 
dadurch  bewiesen,  daß  er  Konstantinische  bis  Theodosische 
Gesetze  bringt,  die  dem  Theod.  fremd  sind.  So  gut  er  hier 
aus  der  Zeit  der  Gesetze  des  Theod.  eigenes  und  dem  Theod. 
fremdes  Material  bietet,  war  er  auch  in  der  Lage,  für  Ge- 
setze des  Theod.  deren  Vorlage  zu  benutzen.  Es  ist  daher 
zwar  bei  der  großen  Zahl  von  Fällen,  in  denen  Justinian 
offensichtlich  des  Theodosius  Fassung  benutzt  und  dabei 
verkürzt,  verschlimmbessert  und  verbreitert  hat,  im  hohen 
Maße  unwahrscheinlich,  aber  durchaus  nicht  aus  dem  Be- 
reich des  Möglichen  auszuschheßen,  daß  Justinian  hie  und 
da  die  ältere  Form  bewahrt  hat  oder  ihr  mindestens  näher 
steht  als  Theodosius.  Ein  Gesetz,  bei  dem  ich  jüngst  noch 
geschwankt  habe,  scheint  mir  jetzt  sicher  in  der  Justinia- 
nischen Form  dem  Urtext  verwandter  als  in  der  des  Theo- 
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do8ianu8,  und  wiederum  dürfte  Justinian  in  diesem  Fall 
nicht  den  Theodosianus  zurückgebildet,  sondern  denUrtext 
verständiger  und  minder  stark  gewandelt  haben. 

Geht  man  von  diesem  prinzipiellen  Standpunkt  an 
unsere  Stelle  heran,  so  erhebt  sich  vor  allem  die  Frage, 
ob  irgendein  Indiz  für  Gratian  oder  für  Theodosius  als  Ur- 
heber jenes  Satzes  spricht;  und  der  Zufall  will  es,  daß  das 
Wort  compescere  in  unserem  Gesetzbuch  das  fast  aus- 
schließliche Eigentum  des  Gratianus  ist.    Es  kommt  vor: 

IX  7,  2,  9  (326);  IX  13,  1,  5  (365?); 

XIV  4,  4,  12  (367);  129,  5,  10  (370); 

VI  4,  22,  13  (373);  1X6,  1,  3  (376); 

VIII  6,  35,  a*  (378);        XI  36,  25,  4  (378); 

XVI  10,  22,  2  (423). 
Es  ist  daher  eine  größere  Wahrscheinlichkeit  dafür,  daß  der 
Satz  inhaltlich  dem  Gratian  seine  Entstehung  verdankt. 
Trotzdem  glaube  ich  nicht,  daß  er  in  dieser  Form  an  diesem 
Orte  gestanden  hat,  halte  es  vielmehr  für  das  Wahrschein- 
liche, daß  über  die  Bestrafung  des  ab  executione  appellie- 
renden Prozeßfrevlers  in  dem  Urgesetz  ausführlich  gehandelt 
war,  daß  dies,  als  öfters  ausgesprochen,  von  den  Sammlern 
zusammengestrichen  und  nur  der  Fall  ausführlich  beibehal- 
ten wurde,  in  dem  eine  Appellation  ab  executione  möglich 
war.  Welches  dieser  Fall  war,  geht  aus  den  Rudimenten 
der  c.  25  nicht  mehr  klar  hervor.  Denn  die  Appellation 
gegen  den  Exekutor,  der,  über  das  Urteil  hinausgehend, 
vollstrecken  will,  kann  nicht  gut  im  Urtext  gemeint  gewesen 
sein ;  ist  doch  die  bewegliche  Sache  bezeichnet  als  eine  solche : 
ad  quam  restituendam  executoris  opera  fuerit  indulta  und 
die  unbewegliche  so:  de  possessione  vel  fundis  executio  con- 
cessa  erit.  Namentlich  nach  dem  ersteren  Ausdruck  ist  es 
aber  kaum  möglich,  daß  der  Exekutor  hier  das  Urteil  über- 
schreitet; denn  es  ist  ja  zur  Restitution  ebendieser  Sache 
die  Mühewaltung  des  Exekutors  gewährt  (gerade  vom  Rich- 
ter). Ganz  ohne  Sicherheit,  bei  dem  Zustande  der  Über- 
lieferung, möchte  ich  an  den  Ausdruck  modum  iudicationis 
excedere  die  Vermutung  schließen,  daß  der  Fall  gemeint 
ist,  da  die  Exekution  über  die  sachliche  Zuständigkeit  des 
Richters  hinausgeht.    A  quo  si  fuerit  appellatum  schließt 
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sich  schlecht  an,  und  die  ausführliche  und  schön  auf  beweg- 
liche und  unbewegliche  Sachen  verteilte  Vorschrift  über  das 
Verhalten  in  dem  Ausnahmefall  paßt  wenig  zu  dem  leicht 
hingeschleuderten  Anfang.  Am  Schluß  der  Stelle  wird,  wie 
gesagt,  zusammengefaßt,  was  gemeinsam  über  die  Provo- 
kation ab  executione  uiid  ab  articulo  zu  sagen  ist,  und  da 
begegnet  wiederum  eine  Inkongruenz  zwischen  lustinianus 
und  Theodosianus. 

Es  wird  hier  eingeschärft,  daß  die  Provokatoren,  mögen 
sie  nun  von  der  Exekution  appellieren  oder  vom  Glied - 
Spruch,  mit  50  Pfund  Silber  gebüßt  werden,  wenn  sich  her- 
ausstellt, daß  sie  verkehrterweise  die  Intention  des  Richters 
suspendiert  haben.  Der  Richter  (cognitor)  ist  hier  der 
IJnterrichter,  Z.  8  ist  der  Oberrichter  als  sacer  cognitor  be- 
zeichnet. Es  ergeht  also  die  Strafe,  wie  billig,  wegen  un- 
begründeter Verzögerung  der  Vollstreckung  des  ersten  Ur- 
teils. Hier  schiebt  nun  die  Theodosianische  Version  bei  der 
Bezeichnung  der  Appellanten  ein:  ex  his  dumtaxat  causis, 
ex  quibus  recipi  iussimiis  provocationem  {,, nämlich"  oder 
„lediglich"  „aus  den  Gründen,  aus  denen  wir  Annahme  der 
Provokation  anbefohlen  haben").  Die  Justinianische  Ver- 
sion mit  den  Basiliken  läßt  dies  Sätzchen  aus.  Das  Teil- 
gesetz (c.  37  C.  Th.  XI  30)  sagt,  daß  bei  Vernachlässigung 
peremptorischer  Präskriptionen,  wenn  von  dem  Interlokut 
appelliert  sei:  provocatio  huiusmodi  recipiatur,  und  es  ist 
sehr  wohl  erklärlich,  wenn  bei  der  Zerschneidung  des  Ge- 
setzes für  die  Zwecke  der  Theodosianischen  oder  einer  frühe- 
ren Sammlung  der  Sicherheit  wegen  auf  diese  Einschrän- 
kung noch  einmal  verwiesen  wurde,  welche  sich  im  fort- 
laufenden Tenor  des  Urgesetzes  erübrigte.  Umgekehrt  würde 
Justinian,  wenn  er  diese  Bestimmung  des  Urgesetzes  von 
sich  aus  gestrichen  hätte,  nicht  nur  gegen  seine  Gewohnheit 
gehandelt  haben,  sondern  er  hätte  auch,  wie  dies  von  Godo- 
fredus,  der  ihm  das  zutraut,  ausgeführt  wird,  arg  verkehrt 
seinen  Schnitt  ausgeführt:  'Detracta  haec  sententia  Cod. 
lust.  summa  incogitantia :  alioquinenim,  si  ius  novum  lusti- 
nianus respexisse  voluit,  penitus  sustuHsse  cum  oportuit 
illa,  vel  ab  articulo.'  Justinian  hat  in  seiner  Constitutio  36 
de  Appellationibus  (VII  62)  bestimmt,  daß  überhaupt  nur 
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XQij  jund  Tiuaav  rrjv  dixrjv  rdie  jr]v  ixxXrjaiv  Imdo^^vat ;  er  bezieht 
»ich  dabei  ausdrückhch  auf  die  fxagxvQOiv  Avayatyr}  ^  dvd- 
yvmaii  avfißoXaicov,  man  vergleiche  dilatio  instrumentorum 
causa  aut  testium  der  c.  18  C.  Th.  XI  36.  Wenn  Justinian 
hier  mit  Rücksicht  auf  diese  Verfügung  weglassen  wollte, 
so  hätte  er  allerdings  vor  allem  vel  ab  articulo  zu  streichen 
gehabt.  Es  ist  eine  quaestio  facti,  die  mit  unsem  heutigen 
Mitteln  kaum  entschieden  werden  kann,  ob  Justinian  die 
Feinheit  hatte,  bei  seiner  c.  5  (C.  lust.  VII  65)  sich  seiner 
c.  36  (C.  lust.  VII  62)  zu  erinnern,  dabei  aber  den  falschen 
Zug  tat,  statt  des  articulus  das  immerhin  doch  einschrän- 
kende folgende  Satzglied  zu  tilgen;  aber  wahrscheinlicher 
dünkt  mir,  daß  er  ein  Einschiebsel  der  Theodosianischen 
Sammlung  weggelassen  hat,  das  dem  Urgesetz  fehlte  und 
den  Klang  wie  den  geistigen  Lauf  desselben  erheWich  schä- 
digte. Bei  diesem  Falle  bitte  ich,  die  Stelle  laut  vorzutragen, 
dann  wird  der  didaktische,  schwerfällige  Einschlag  in  das 
ihetorische  Gewebe  sich  zeigen.*)  Die  Formel  'ex  his  causis, 
ex  quibus*  finde  ich  sonst  im  Theodosianus  nicht ;  auch  dies 
bedeutet  ein  Argument  dafür,  daß  sie  nicht  dem  natürlichen 
Ergüsse  kaiserlicher  Werke  eigentümlich  ist.  Es  ist  damit 
doch  ein  recht  gewichtiges  Moment  dafür  gewonnen,  daß 
der  Theodosianus  nicht  allemal  vor  dem  Justinianus  die 
Treue  der  Überlieferung  der  Urgesetze  voraus  hat.  In  der 
Tat  dürfte  die  Schlußbestimmung,  daß.  wer  von  der  Exe- 
kution oder  dem  Articulus  appelliert,  wenn  er  sachfällig 
wird,  auch  geldstraffällig  wird,  einen  guten  Abschluß  des 
ganzen  Gesetzes  gebildet  haben.  Nimmt  man  aber  dies  an, 
so  ist  ein  weiterer  Fall  der  Erscheinung,  daß  registrierende 
und  rekapitulierende  Sätzchen  mit  dumtaxat,  dem  Urgesetze 
fremd,  später  eingeschoben  sind. 

Da  die  Erörterung  nun  bei  der  Appellation  ist,  so  sei 
noch  auf  ein  anderes  hingewiesen :  Der  Titel  XI  34  im  Theo- 
dosianus behandelt  die,  welche  behaupten,  aus  Furcht  vor 
dem  Unterrichter  die   Appellation   unterlassen  zu  haben. 

1)  In  gleicher  Weise  ist  in  C.  Th.  8.  18,  1  pr. :  in  matemis  dumtaxat 
facultatibus  und  in  §  1  ebenda:  in  matemis  dumtaxat  successionibus 
Einschub.  Woher?  ob  bloßes  Marginale  oder  Zeichen  größerer  Ver- 
schiebungen im  Laufe  der  Zeit,  daiüber  habe  ich  viel  nachgesonnen. 
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Mar  muß,  um  diese  Behauptung  seelisch  zu  begreifen,  etwa 
an  das  militärische  Beschwerderecht  denken.  Vorgekommen 
sind  derartige  Fälle,  in  d^nen  die  Fiu-cht  vor  dem  Unter- 
richter der  Appellation  hinderlich  wirkUch  war  oder  auch 
nur  vorgeschützt  wurde,  um  die  unterlassene  Appellation 
nachzuholen,  sicherlich  in  großer  Zahl,  und  es  scheint,  daß 
gerade  der  Kaiser  mit  solchen  Supplikationen  behelligt 
wurde,  die  nach  versäumter  Appellationsfrist  an  ihn  er- 
gingen. Nun  haben  wir  zwei  Gesetze :  c.  1  und  2  C.  Th.  XI  34 
von  Konstantin  und  Konstantins  unter  dem  Titel:  De  his, 
qui  per  metum  iudicis  non  appellaverint.  Sie  sind  nicht 
die  ersten  Verfügungen  über  diesen  Gegenstand,  auch  von 
Diokletian  birgt  der  C.  J,  eine  derartige  Verordnung ;  wohl 
aber  sind  die  beiden  Gesetze  des  Theodosianus  untereinander 
von  entgegengesetzter  Tendenz.  Konstantin  in  dem  am 
1.  September  331  an  die  Gesamtheit  der  Provinzialen  er- 
gangenen Gesetze,  übrigens  einer  wahren  lex  satura,  geht 
mit  drakonischer  Strenge  gegen  die  vor,  welche  das  Urteil 
der  vice  nostra  fimgierenden  Richter  nicht  durch  Provo- 
kation angreifen,  sondern  den  Prozeß  reparieren  wollen: 
sie  sollen  nach  einer  Insel  deportiert  werden,  und  dies  findet 
sich  auch  in  c.  17  C.  Th.  XI  30,  einem  andern  Teile  dieses 
großen  Gesetzes.  Justinian  mildert  die  Strafe  dahin,  daß 
der  Übeltäter  nicht  gehört  wird,  und  der  ignominia  ver- 
fallen soll  (wie  —  nach  Konstantin  —  in  dem  Falle  der  c.  16 
[C.  Th.  XI  30],  die  ebenfalls  in  dies  Gesetz  gehört).  Die 
Härte  des  Konstantin  in  diesern  Falle  ist  uns  zweimal  be- 
zeugt, einmal  in  der  Beschränkung  auf  die,  welche,  Furcht 
vorm  Richter  vorschützend,  nach  unterlassener  Appellation 
supplizieren,  das  andere  Mal  ohne  Rücksicht  auf  diese  Be- 
gründung. Konstantins  nun  hat  wohl  den  gleichen  Fall  im 
Auge,  niu?  setzt  er  als  Vorinstanz  den  praefectus  urbi  und 
den  proconsul  Africae;  aber  seine  Stellung  zm'  Sache  ist 
eine  völlig  verschiedene:  er  hat  mit  den  berufungsscheuen 
Supplikanten  Mitleid,  wenn  sie  behaupten,  durch  den  Rich- 
ter eingeschüchtert  zu  sein,  imd  gewährt  ihnen  als  praesi- 
dium  Entscheidung  durch  den  Kaiser  oder,  auf  Delegation, 
durch  den  praefectus  praetorio,  aber  um  ihnen  zu  helfen, 
nicht  um  wie  Konstantin  sie  deportieren  zu  lassen.  Wie  uns 
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(las  KonstÄntiniwche  Gesetz  überliefert  ist,  ist  allein  die  Tat- 
ache,  daß  der  appellationsscheue  Supplikant  Reparation 
cj(?8  Prozesses  beantragt,  genügender  Grund  zur  Deporta- 
tion, wenn  er  Furcht  vor  dem  comes  etc.  als  Grund  seiner 
Säumnis  angibt.  Nach  Konstantins  ist  ihm  zu  helfen,  und 
zwar  unter  der  gleichen  Voraussetzung,  unter  der  Konstan- 
tin gegen  die  Urteile  der  Vikare  geholfen  hat.  Entweder  ist 
c.  1  nicht  die  von  Konstantins  in  Bezug  genommene  Ver- 
fügung des  Konstantin,  oder  es  hat  mit  ihr  eine  Verkürzung 
stattgefunden,  die  ihren  Sinn  in  Dunkel  hüllt.  So  wie  sie 
dasteht,  unterscheidet  sie  sich  von  c.  17  C.  Th.  XI  30,  einem 
andern  Teil  des  großen  Gesetzes,  wesentlich  nur  durch  die 
verstümmelt  überlieferte  Hervorhebung:  firmantes  se  per 
metum  appellationis  omissae*)  auxilium.  Der  Wirrwarr  in 
dem  Titel  ist  so  groß,  daß  man  daran  denken  könnte,  es  sei 
dieser  Satz  in  die  Konstitution  eingesetzt  worden,  damit 
man  zu  Constitutio  Zwei  die  Eins  habe,  auf  die  sie  sich  be- 
ziehen sollte.  —  Gegen  die  Furchtsamen,  die  aus  Angst  zu 
spät  appellieren,  wendet  sich  auch  Julianus  in  C.  Th.  11, 30, 30 
(362  Dec.  18):  ....  Omnes  igitur  qui  contra  praefectos  urbi 
seil  proconsules  seu  comites  Orientis  seu  vicarios  sub  specie 
formidinis  provocationem  non  arbitrantur  interponendam, 
a  renovanda  Ute  pellantur.  Nobis  enim  moderantibus  rem 
publicam  nuUum  audebit  iudex  provocationis  perfugium 
iurgantibus  denegare 

II.   Nochmals:  intra  tempus. 

a)  Navicularii. 
XIII  9,  6  (412  Mart.  17):  Post  alia:  De  submersis  navi- 
bus  decemimus,  ut  levato  velo  istae  causae  cognoscantur. 
Et  si  quisquam  de  talibus  negotiis  aliquid  accepisse  dete- 
gitur,  iudex,  aput  quem  constiterit,  his  conquerentibus  qui 
nudantur  pro  qualitatibus  personarum  multandi  removendi 
proscribendi  habeat  potestatem.  Si  vero  causarum  talium 
cognitores,  libelli  datione  vel  planaria  interpellatione  com- 
moniti,  intra  metas  temporis  constituti,  hoc  est  intra  bien- 
nium  causis  talibus  veteri  lege  praescribtum,  has  causas 
aiidire  neglexerint  et  legitimum  tempus  fuerit  elabsum, 

^)  omisisse  Cuiacius  (Mommsen). 
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praeiudicium  noceat  eatenus  cognitori,  ut  naviculario  prop- 
ter  Vitium  iudicis  absolute  mediam  oneris  eius  partera, 
[propter  cuius  probandam  amissionem  legitimo  dumtaxat 
tempore  cognitio  petebatur?]  iudex  cogatur  inferre,  resi- 
duam  vero  officium  eius  exsolvat. 

Diese  Stelle  aus  dem  Titel:  De  naufragiis  beschäftigt 
sich  mit  der  Regreßpflicht,  die  den  Reeder  trifft,  wenn 
das  Schiff  untergegangen  ist.  Diese  Rechtsfrage  war  ver- 
schiedentlich der  Gegenstand  kaiserhcher  Sorge  gewesen, 
und  es  sind  uns  Verfügungen  über  die  nachträglichen  Unter- 
suchungen erhalten,  worin  die  Pflichten  des  Navikulars  in 
Beziehung  auf  Sicherheit,  Jahreszeit  und  anderes  erörtert 
werden.  Wie  aber  nach  heutigem  Recht  die  Todeserklärimg 
der  seit  dem  Schiffsunfall  Vermißten  nach  einem  Jahr  aus- 
gesprochen wird  und  der  Untergang  eines  vermißten  Schiffes 
nach  ein,  zwei,  drei  Jahren  vermutet  wird,  so  hat  auch  die 
Regreßklage  gegen  die  Navikulare  ihre  bestimmten  Fristen 
und  zwar  in  doppelter  Hinsicht:  wenn  das  Schiff  unter- 
gegangen ist,  so  hat  der  Navikular  sich  beim  Provinzchef 
zu  melden  und  bei  ihm  durch  Zeugen  seine  Unschuld  an 
dem  Ereignis  zu  erhärten,  woriauf  er  innerhalb  der  Frist 
eines  Jahres  (wohl  vom  Untergang  des  Schiffes):  veritate 
relata  remedium  ex  indulgentia  consequatur.  Nach  Ablauf 
des  Jahres  sollen  die  Klagen  nicht  mehr  angenommen  wer- 
den. Diese  Bestimmung  der  c.  1  (C.  Th.  XIII  9)  ist  nun 
durch  die  spätere  Gesetzgebung  ein  wenig  modifiziert,  in- 
sofern c.  2  (eodem)  je  nach  dem  Reiseziel  ein  oder  zwei  Jahre 
festsetzt,  ähnlich  wie  bei  uns  die  Fristen  des  vermißten 
Schiffes  in  derselben  Richtung  variiere'n.  Die  Fristbestim- 
mung von  c.  2  ist  in  den  Justinianischen  Kodex  nicht  auf- 
genommen. Justinian  hat  also  allein  die  c.  1  mit  ihrem  an- 
nus.  Konform  hiermit  gibt  Justinian,  bei  dem  unsere  c.  6 
als  c.  5  im  Titel  XI  6  auftritt,  die  Frist  von  zwei  Jahren, 
die  er  eben  wohl  festhält,  nicht  mit  der  Umschreibung: 
intra  metas  temporis  constituti,  hoc  est  intrabienniumcausis 
talibus  praescribtum,  sondern  er  sagt  einfach,  reformatorisch 
im  Sinne  von  Honorius  und  Theodosius,  intra  biennium, 
nennt  diese  Zeit  auch  nicht:  legitimum  tempus,  sondern 
einfach  hoc  tempus  im  unmittelbaren  Anschluß  an  das  bien- 
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niuiu  und  läßt  den  Ausdruck  legitimum  tempus  erst  einige 
Zeilen  später  passieren.  So  der  Tatbestand  des  Titels  De 
naufragiis.  Nun  ist  wohl  kaum  zu  l)estreiten,  daß  Honorius 
und  Theodosius,  wenn  sie  ein  biennium  für  diese  Frist 
setzen  wollten,  sich  unmöglich  so  ausdrücken  konnten,  wie 
das  Theotiosianische  Gesetzbuch  ihnen  zumutet;  wenn  sie 
einfach  die  Zweijahrfrist  festhalten  wollten,  so  konnten  sie 
sich  wie  Justinian  begnügen,  intra  bieniüum  zu  sagen,  oder 
wenn  sie  den  Ruhm  der  Erfindung  dieses  Zeitraumes  ab- 
lehnen wollten,  war  hinzuzufügen  causis  talibus  veteri  lege 
praescriptum,  wie  es  ja  auch  dasteht:  oder  sie  konnten  intra 
inetas  temporis  eonstituti  vorausschicken  und  ein,  in  diesem 
Falle  geschmackloses  hoc  est  intra  biennium  folgen  lassen. 
Aber  erst  einmal  das  temporis  eonstituti  voranschicken, 
darauf  es  erläutern  und  nochmals  als  durch  das  frühere 
Gesetz  eingeführt  bezeichnen,  scheint  mir  ganz  unmöglich, 
auch  wenn  ich  davon  absehe,  daß  causarum  taUum  cogni- 
toris  ....  causis  talibus  veteri  lege  praescribtum,  has  cau- 
8as  audire  neglexerint,  den  Wegfall  des  mittleren  causis 
talibus  fordert. 

Es  kommt  aber  hier  keineswegs  dadurch  alles  in  die 
Reihe,  daß  die  Floskeln  um  das  biennium  gestrichen  werden, 
sondern  die  ganze  Fristsetzung  ist  absichthch  verdorben. 
Dies  zu  erörtern  wird  es  zunächst  am  Platze  sein,  das  im 
Gesetz  Vorhergehende,  wie  es  sich  diu-ch  'et  cetera'  und 
'post  alia'  ergibt,  vorzuführen: 

XIII  5,  36  (412  Mart.  17):  Tributa  naviculariis  privi- 
legia  hac  interminatione  firmamus,  ut,  si  quis  cuiuslibet 
dignitatis  iudicum  vel  militantum  crediderit  neglegenda  et 
aditus  negaverit  petitum  a  se  tuitionis  praesidium,  Patri- 
monium suum  noverit  istius  functionis  oneribus  addicendum 
sine  uUa  spe  veniae,  quam  de  nobis  sub  annotationis  indulto 
meruerit.  Illud  etiam  addimus,  ut  decem  librarum  auri 
multA  tarn  naviculariis  quam  iudicibus  nee  non  proconsuli 
et  vicario  spectabilibus  viris  et  v(iro)  c(larissimo)  annonae 
p(rae)f(ecto)  officiisque  eorum  proponatur,  si  umquam  or- 
dini  memorato,  [vel  ipsi  coegerint  vel  sponte  cupienti  quod 
non  potest  fieri  ?]  de  centesimis  suis  auferri  permiserint  vel 
de  propria  substantia  quidquam  sportulae  nomine  euiquam 
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donare  vel  offerre  personae,  ut  a  singulis  constitutum  multae 
pondus  non  ambigant  exigendum.  Accipientem  quoque  qua- 
druplum  fisco  nostro  iubemus  exsolvere.    Et  cetera. 

XIII  5,  37  (412  Mart.  17):  Post  alia:  Si  ulla  dignitas 
vel  apparitio  frumenti  curam  sustinens  dirigendi  a  navicu- 
Jario  magistrove  navis  aliquid  accepisse  detegitur,  probate 
crimini  pro  motu  iudicis  poena  non  desit.    Et  cetera. 

Das  ganze  Gresetz  beschäftigt  sich  mit  den  Privilegien 
der  Staatsreeder  und  schützt  diese  gegen  Übergriffe  und 
gegen  Versäumnisse  der  Verwaltung  und  der  Gerichte :  Der 
Navikular  hat  ein  Anrecht  auf  Schutz  durch  die  kaiserlichen 
Beamten  und  wird  nur  bei  Bestechungsversuchen  mit- 
bestraft. Nun  beschäftigt  sich  unser  Gresetzesteil  (XIII  9,  6) 
mit  dem  Untergang  der  Schiffe.  Für  diesen  FaU  kommt  es 
darauf  an,  ob  den  Schiffer  Schuld  trifft  oder  nicht.  Dies 
muß  innerhalb  eines  oder  zweier  Jahre  in  gerichthche  Ko- 
gnition geleitet  werden,  die  (nachC.  Th.  XIII  9,  3, 1)  wieder- 
um binnen  fünf  Jahren  beendet  sein  muß.  Hier  hinein  spielt 
nun  eine  andere  Rechtsregel,  die  im  Titel  von  den  Navi- 
kularen  des  öfteren  erwähnt  wird.  Der  Staatsreeder  hat 
innerhalb  von  zwei  Jahren  entweder  die  Quittungen  über 
das  abgelieferte  Gut  abzuliefern  oder  das  periculum  zu  be- 
weisen. Innerhalb  von  zwei  Jahren  sollen  sie  also  abliefern 
oder  die  Tatsache  beweisen,  welche  sie  haftfrei  macht. 
C.  26  C.  Th.  XIII  5  unterscheidet  noch  zwischen  dem  Tag, 
von  dem  die  Quittungen  ausgestellt  sein  müssen  (durch  die 
Empfänger  der  Waren)  und  der  Ablieferung  der  Quittungen 
an  die  Behörde;  für  erstere  ein  Jahr,  für  letztere  zwei  Jahre. 
Es  sind  also  ganz  klärlich  zwei  Reihen  von  Bestimmungen 
da,  deren  eine  sagt:  Quittung  innerhalb  zwei  Jahren  vor- 
bringen oder  Untergang  beweisen;  die  andere:  beim  Unter- 
gang sich  melden  innerhalb  eines  Jahres.  Wenn  auch  diese 
Frist  später  für  gewisse  Fälle  auf  zwei  Jahre  verlängert 
worden  ist  (durch  c.  2  C.  Th.  XIII  9),  so  ändert  dies  doch 
nichts  daran,  daß  sie  Verschieden  ist  von  der  durchaus  und 
von  Anfang  an  zweijährigen  Frist  für  die  Reportation  der 
securitates .  (Dies  Spatiu  m  wird  auf  ein  Constantinianae  legis 
indultum  zurückgeführt  c.  26  C.  Th.  XIII  5,  besteht  noch 
392  —  c.  21  C.  Th.  XIII  5  —  imd  ist  auch  später  in  unserem 
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(Jesetzbuche  nicht  gfändert.)  Diese  Frist  nun  dürfte  sich 
lu  ziehen  auf  die  Empfänger  der  Waren,  denen  der  Navikular 
haftet,  wenn  er  nicht  binnen  zwei  Jahren  abHefert.  Dagegen 
aber  bezieht  sich  die  Frist  von  einem  Jahre  auf  den  dem 
Staate  zu  liefernden  Beweis,  daß  das  Schiff  untergegangen 
ist,  und  dieser  Beweis  hat  (abgesehen  von  dem  verwickelten 
Falle  des  Verschuldens)  zur  Folge,  daß  der  Staat  vor  den 
Riß  tritt  imd  die  Eigentümer  der  Waren  seinerseits  ent- 
i-chädigt.  Man  kann  modern  so  ausdrücken:  Der  Reeder 
trägt  den  Empfängern  (oder  Absendern,  das  ist  hier  gleich- 
gültig) gegenüber  die  Gefahr,  ist  aber  beim  Staate  gewisser- 
maßen versichert :  Diese  Versicherung  muß  er  binnen  Jahres- 
frist anmelden  und  (nach  c.  3  §  1  C.  Th.  XIII  9)  binnen 
fünf  Jahren  durchführen,  und  dabei  handelt  es  sich  nicht 
bloß  um  den  Beweis,  daß  das  Schiff  untergegangen  ist,  son« 
dem  auch  um  den,  daß  es  ohne  sein  oder  seiner  Leute  Ver- 
schulden untergegangen  ist.  Zeigt  sich  dies,  so  erfolgt  Ab- 
solution des  Navikulars  und  der  Staat  haftet.  Der  Naviku- 
lar wird  also  absolviert,  wenn  ihm  nicht  Verschulden  nach- 
gewiesen wird;  ist  nun  diese  Absolution  erfolgt,  weil  der 
Richter  im  Amte  gesäumt  hat,  so  muß  der  Richter  mit 
seinem  Offizium  dem  Staat  aufkommen.  Erweitert  man 
dies  auf  den  normalen  Fall,  daß  es  sich  um  Staatsgut  han- 
delt, welches  der  Navikular  als  Fracht  führt,  so  stellt  sich 
die  Sache  folgendermaßen:  Auch  hier  ist,  und  hier  gerade 
ursprünglich,  der  Navikular  verpflichtet,  innerhalb  von 
zwei  Jahren  den  Empfangsschein  des  Destinatars  vorzu- 
legen: sonst  wird  er  dem  Empfänger  sachfällig,  wenn  er 
sich  nicht  ausweisen  kann  über  zufälligen  Untergang.  Die- 
sen zufälligen  Untergang  aber  beweist  er  nicht  etwa  naeh 
Ablauf  von  zwei  Jahren,  sondern  er  muß  sich  gemeldet 
haben  innerhalb  eines  Jahres.  Innerhalb  eines  Jahres  muß 
untersucht  und  an  die  Präfektur  referiert  worden  sein.  Ist 
diese  Einjahrfrist  durch  Schuld  des  Navikulars  versäumt 
und  also  über  den  zufälligen  und  ihn  befreienden  Untergang 
nicht  binnen  Jahresfrist  referiert  durch  seine  Schuld,  so  ist 
er  wiederum  sachfällig.  Ist  aber  von  ihm  das  seinige  ge- 
schehen und  diu-ch  Liederlichkeit  (oder  Schlimmeres)  des 
Richters  die  Frist  verstrichen,  innerhalb  deren  allein  Ko- 
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gnition  erbeten  wefrden  konnte,  so  hat  der  Richter  mit  sei- 
nem Offizium  zusammen  gewissermaßen  sich  den  Prozeß 
angehenkt;  er  trägt  den  Schaden  ohne  etwa,  so  scheint  es, 
das  Recht  zu  haben,  seinerseits  gegen  den  Navikular  den 
Beweis  zu  versuchen,  daß  dieser  am  Schiffbruch  schuld 
oder  sonst  von  Schuld  nicht  frei  sei.  Danach  würde  ich 
vermuten,  daß  in  dem  Gesetz  einfach  stand:  intra  metas 
anni,  weiter  nicht  legitimum  tempus  fuerit  elapsum,  son- 
dern annus  fuerit  elapsus,  und  endlich :  propter  cuius  pro- 
bandam  amissionem  uno  dumtaxat  anno  cognitio  petebatur 
(im  Sinne  von  peti  poterat);  für  die  letztere  Vermutung: 
uno  dumtaxat  anno  statt  legitimo  dumtaxat  tempore  habe 
ich  eine  Parallele  in  c.  4  C.  Th.  XII  6,  wo  zu  lesen  steht:  Ad 
virum  clarissimum  proconsulem  Africae  dari  litteras  iube- 
mus,  ut  sive  ex  principalium  sive  ex  honoratorum  numero 
pro  merito  fidei  suae  industriaeque  susceptor  vestium  electus 
fuerit,  huiusmodi  necessitatis  sarcinam  uno  dumtaxat 
anno  sustinere  praecipiatur ;  es  leucht-et  auch  ein,  daß  ge- 
rade uno  anno  sich  für  das  Einschalten  von  dumtaxat  be- 
sonders eignet. 

Intra  metas  temporis  constituti  finde  ich  nur  noch  in 
der  Sirm.  16,  9^,  aber  dort  in  einem  Zusammenhang,  der 
es  doch  anders  brauchbar  erscheinen  läßt:  Hos  decet  aut 
datum  pro  se  pretium  emptoribus  restituere  aut  labore,  ob- 
sequio  vel  opere  quinquennii  vicem  referre  beneficii,  habi- 
turos  incolumem,  si  in  ea  nati  sunt,  libertatem.  Nee  honestas 
emptoribus  quinquennii  tempus  ad  conpensationem  maioris 
forsitan  pretii  datum  ingemiscat  exiguum,  quia  huitianae 
vitae  fragilitas  forte  intra  metas  potest  temporis  constituti 
deficere  nee  ad  legis  beneficium  pervenire.  Hier  bezieht  sich 
also  constitutum  tempus  auf  die  unmittelbar  vorher  ge- 
nannte Zeit  von  fünf  Jahren  und  kann  wohl  bedeuten  'die 
oben  festgesetzte  Frist'.  Da  der  Kaiser  der  Sirmondiana 
einer  der  beiden  unseres  Gesetzes  ist,  so  ist  zu  schließen, 
daß  diesen  der  Gebrauch  von  intra  metas  temporis  con- 
stituti t.  nicht  fremd  war;  man  könnte  also  auch  vermuten, 
das  vorher  etwas  auf  den  annus  Bezügliches  gesagt  war, 
dann  gestrichen  wurde  für  den  Theodosianus  und  also  das 
unvermittelte  intra  metas  temporis  constituti  stehen  blieb 
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und  durch  hoc  est  ....  gestützt  wurde.  Die  Vermutung 
annuH  elapsus  und  uno  durataxat  amio  wird  dadurch  nicht 
erschüttert. 

Hiernach  glaube  ich,  in  dieser  Stelle  ein  Beispiel  der 
in  den  Pandekten  so  oft  zu  beobachtenden  Veränderung 
wiedergefunden  zu  haben,  die  dem  Wechsel  der  gesetzUchen 
Fristen  dadurch  gerecht  zu  werden  strebt,  daß  sie  für  die 
konkiete  gesetzliche  Frist  einen  allgemeinen  Ausdruck  der 
abstrakten  gesetzlichen  Frist  einsetzt.  Bei  der  Häufigkeit 
der  Abänderung  der  gesetzlichen  Fristen  im  späten  Kaiser- 
tum, bei  der  I^cichtigkeit  für  den  absoluten  Herrscher,  wie 
im  Verwaltungswege  derartige  Fristen  zu  verlängern  oder 
7.11  kürzen,  konnte  das  Verfaluren  den  Verfassern  des  Theo- 
dosianus  allerdings  nahe  genug  liegen.  So  wie  die  Herrscher 
die  Zahl  der  f olles,  die  man  als  Strafe  zu  zahlen  hatte,  nach 
Laune  erhöhten  und  herabsetzten,  so  die  Zahlen  der  Jahre 
für  die  Fristen,  und  wohl  mochte  die  Kommission  häufig 
es  für  richtiger  und  namentlich  für  sicherer  halten,  durch 
den  abstrakten  Ausdruck  der  Gefahr  auszubiegen,  daß  die 
konkrete  Zahl  der  Verfügung  einer  früheren  oder  späteren, 
im  Gesetzbuch  vielleicht  anderswohin  verirrten  Zahl  wider- 
sprechen könnt«. 

b)  Unde  vi. 

Die  hier  beobachtete  Erscheinung  soll  an  einem  Ge- 
setze weiter  verfolgt  werden,  das  den  juristischen  Erklärern 
keine  geringen  Schwierigkeiten  geboten  hat,  an  c.  1  C.  Th. 
IV  22  (Unde  vi). 

IV  22,  1  (326  Oct.  23) :  ludices  absentium,  qui  cuius- 
libet  rei  possessione  privati  sunt,  suscipiant  in  iure  perso- 
nam  et  auctoritatis  suae  formidabile  ministerium  obiciant 
atque  ita  tueantur  absentes.  Hos  tarnen  iudices,  quos  ab- 
sentium iussimus  subire  personam,  intra  hos  terminos  mini- 
sterii  retinemus,  ut  inlibatis  atque  omnibus  integris  causae 
principalis  internis  id  solum  diUgenter  inquirant,  utrum 
eins  qui  quolibet  pacto  peregrinatur  possessio  ablata  est, 
quam  propinquus  vel  amicus  vel  servulus  quolibet  titulo 
retinebat.  Nee  eos,  qui  deie'cti  sunt  absentium  nomine  possi- 
dentes,  quia  minime  ipsis  dictio  causae  mandata  sit,  ab 
experiundo  rei  secludant,  nee  si  servi  sint  eorum  reiciant 
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in  iure  personam,  quia  huiuscemodi  condicionis  hominibus 
causas  orare  fas  non  sit,  sed  post  elabsa  quoque  spatia 
recuperandae  possessionis  legibus  praestituta  litigium  eis 
inferentibüs  largiri  conveniet,  ut  eos  momentariae  perinde 
possessioni  restituant,  ac  si  reversus  dominus  litigasset.  Cui 
tarnen  quolibet  tempore  reverso  actionem  recuperandae  pos- 
sessionis indulsimus,  quia  fieri  potest,  ut  restitutio  propter 
servulos  infideles  vel  neglegentes  propinquos  vel  amicos  et 
Colones  interea  differatur.  Absenti  enim  officere  non  debet 
tempus  emensum,  quod  recuperandae .  possessioni  legibus 
praestitutum  est,  sed  reformato  statu,  qui  per  iniuriam 
sublatus  est,  omnia  quae  supererunt  ad  disceptationem  liti- 
gii  inmutilata  permaneant,  iudicio  reservato  iustis  legiti- 
misque  personis,  ciim  valde  suf ficiat  possessionem  tenentibus 
absentium  nomine  contra  praesentium  violentiam  subveniri. 
Um  in  den  Zusammenhang  hineinzukommen,  halte  ich 
es  für  richtig,  die  Deduktion  hier  abzudrucken,  durch  welche 
Ubbelohde  in  Glücks  Kommentar^)  die  Sache  gefördert 
hat;  sie  gibt  die  Elemente  für  die  meines  Ermessens  not- 
wendige Erklärung  so  vollständig,  daß  nur  die  Schluß- 
ziehung übrigbleibt:  ,, Übrigens  ist  es  schwerlich  richtig, 
ihre  Vorschrift  ausschließlich  von  der  Wiedererlangung  des 
Besitzes  von  Grundstücken  zu  verstehen.  L.  1  cit. 
[=  C.  Th.  IV  22,  1]  spricht  vielmehr  ganz  allgemein  von 
Abwesenden,  qui  cuiuslibet  rei  possessione  privati  sunt; 
genau  entsprechend  bezieht  sich  1.  4  Cod.  Theod.  cit.  auf  alle 
Fälle,  in  denen  Abwesenden  perturbatus  possessionis  status 
sit  vel  direptum  aliquid,  wie  sie  unterschiedslos  redet  von 
his,  quae  comprobantur  ablata  —  quae  erepta  esse  constat; 
und  1.  6  eod.  bietet  wenigstens  keinerlei  Anhaltspimkt  für 
eine  Beschränkung  auf  Grundstücke.  Nicht  minder  passen 
die  weiteren  Ausdrücke  der  1.  1  cit.:  privati,  possessio  ab- 
lata, violentia  auch  auf  bewegliche  Sachen.  Umgekehrt  da- 
gegen nötigt  der,  allerdings  nur  für  gewaltsame  Entziehung 
von  Grundstücken  gebräuchliche  Ausdruck  deiecti  um  so 
weniger  zur  ausschließlichen  Beziehung  des  Gesetzes  auf 
Grundstücke,  als  dessen  Anwendung  ohne  Zweifel  vorzugs- 
weise für  solche  bestimmt  war.      Den  Ausschlag  jedoch 

*)  Serie  der  Bücher  43  und  44.     Fünfter  Teil  S.  671. 
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dürfte  der  Ausdruck  geben  spatia  reouperandae  possessionis 
legibus  praestituta.  Denn  das  Unde  vi  hat  nur  ein  spatium,- 
den  annus  utilis ;  eine  Mehrheit  zeitlicher  Begrenzungen  der 
rekuperatorischen  Besitzklagen  stellt  sich  nur  dann  heraus, 
wenn  das  Utrubi  einbegriffen  wird;  und  auch  die  spatia 
legibtis  praestituta,  das  tempus  — ,  quod  recuperandae  pos- 
sessioni  legibus  praestitutuin  est,  gewinnen  erst  dann  eine 
volle  Bedeutung,  wenn  sie  nicht  lediglich  von  der  durch  das 
edictum  de  interdicto  Unde  vi  non  armata  gesetzten  zeit- 
lichen Beschränkung  zu  verstehen  sind.  Demgegenüber  ist 
es  ganz  unerheblich,  daß  der  Codex  Theodosianus  die  Kon- 
stitution Konstantins  in  den  Titel  Unde  vi  stellt:  enthält 
dieser  Titel  als  1.  3  doch  auch  eine  Konstitution  von  Valen- 
tinian  II.,  Theodosius  und  Arcadius,  die  sich  unbestrittener- 
maßen nicht  minder  auf  bewegliche  Sachen  bezieht  als  auf 
Grundstücke,  übrigens  als  1,7  in  den  gleichnamigen  Titel  des 
Codex  lustinianus  aufgenommen  worden  ist.** 

Auch  Gotofredus  ist  geneigt,  hier  eine  Beziehung  auf 
bewegliche  Sachen  zuzugestehen.  Er  führt  zugunsten  der 
erweiternden  Auslegung  auch  seinerseits  cuiuslibet  rei  am 
Anfang  der  Stelle  an,  beruft  sich  aber  im  übrigen  mehr  auf 
die  nach  unserer  Lex  geformte  c.  4,  durch  die,  wie  sie  selbst 
sagt,  legis  iteranda  sunt  beneticia,  quae  tantum  absentibus 
detulerimt,  ut  inperturbatus  possessionis  Status  sit  vel 
direptum  aliqiiid,  ad  repetendum  momentum  redintegratio- 
nemque  fortunae  servis  etiam  praebeatur  facultas.  Meiner 
Empfindung  nach  mag  allenfalls  diese  letztere  Constitutio 
(c.  4)  von  396  auch  auf  bewegliche  Sachen  zu  beziehen  sein, 
schwerlich  aber  die  klarer  durchdachte  und  juristischer 
redende  c.  1.  Cuiuslibet  rei  kann  eine  Sonderqualität  inner- 
halb der  Grundstücke  ausschließen  oder  der  Deutlichkeit 
halber  später  eingeschoben  sein;  den  Gegensatz  zwischen 
beweghcher  und  unbeweglicher  Habe  hier  auszuschließen, 
sind  die  Worte  schwerlich  berufen.  Der  ganze  übrige  Ver- 
lauf der  Vorschrift  ist  aber  mit  seinem  possessio  ablata  est 
quam  retinebat,  seinem  hos  qui  deiecti  simt,  seinem  resti- 
tutio interea  differatur,  seinem  reformato  statu,  qiü  per 
iniuriam  sublatus  est,  und  possessionem  tenentibus  absen- 
tium  nomine  contra  praesentium  violentiam  subveniri,  durch- 
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au8  auf  Immobilien  zugeschnitten;  ja  die  Erstreckung  auf 
bewegliche  Sachen  würde  uns  dazu  führen,  daß  für  sie  durch 
die  Vorschrift  des  Gesetzes  ungenügend  gesorgt  ist :  bei  dem 
edictum  Utrubi  nämlich,  auf  das  nach  der  extensiven  Aus- 
legung sich  die  Phrasen  des  Konstantin  über  die  recupe- 
randa  possessio  nach  Ubbelohde  mitbeziehen  sollen,  wird 
längerer  Besitz  während  des  letzten  Jahres  verlangt:  bei 
dem  Unde  vi  genügt  es,  wenn  ohnerachtet  der  eingetretenen 
Verjährung  das  Interdikt  überhaupt  gegeben  wird,  denn 
damit  ist  die  Verjährung  beseitigt;  beim  Utrubi  ist  außer 
der  trotz  Verspätung  noch  erfolgenden  Gewährung  des  Inter- 
dikts noch  eine  Fiktion  über  den  Besitzstand  nötig,  von  der 
hier  nicht  die  Rede  ist.  Das  Argument  aber,  daß  legibus 
auf  ein  zweites  Interdikt  neben  dem  Unde  vi  weise,  ist  rebus 
sie  stantibus  durchschlagend,  bei  näherer  Betrachtung  aber 
führt  es  gerade  auf  die  entgegengesetzte  Lösung  im  Sinne 
Konstantins:  Konstantin  nämlich,  und  dafür  haben  wir  ge- 
rade beim  Unde  vi  einen  Fall,  ist  noch  nicht  so  weit  herab- 
gekommen, ohne  weiteres  Edikt  und  Gesetz  zu  vermengen: 
so  weit  ist  erst  Justinian ;  daher  hat  zwar  c.  5  C.  I.  VIII 4  In- 
vasor locorum  teneatur  legitima,  aber  c.  1  C.  Th.  II  26  .  .  .  , 
Invasor  ille  poena  teneatur  edicti,  si  tarnen  vi  ea  loca 
eundem  invasisse  constiterit.  Ebenso  wird  —  damit  fallen 
Schwierigkeiten  —  Konstantin  den  annus  utilis,  den  die 
interpretatio  zu  unserer  Stelle  wie  zu  c.  6  eod.  tit.  unbefan- 
gen nennt,  und  den  auch  c.  2  C.  I.  VIII  4  von  Diokletian 
bringt,  als  den  maßgebenden  Zeitraum  wirklich  genannt 
haben  und  erst  die  Folgezeit,  für  die  wir  eine  frühere  Samm- 
lung oder  die  Theodosianische  oder  auch  die  Westgotische 
(denn  nur  durch  das  Breviar  ist  die  Constitutio  überliefert) 
zur  konjekturalen  Verfügung  haben,  wird  für  jenen  ein- 
fachen Ausdruck  die  geschwollene  und  geheimniskrämeri- 
sche Umschreibung  gesetzt  haben  —  vielleicht  aus  Un- 
sicherheit, vielleicht  aus  Unwissenheit,  vielleicht  in  fälsch- 
licher Vermutung  eines  Einflusses  der  allgemeinen  Verjäh- 
rungsfrist auf  das  Interdikt.  Um  zusammenzufassen :  nicht 
an  zwei  Interdikte  denkt  Konstantin,  denn  es  handelt  sich 
für  ihn  nur  um  eins ;  aber  auch  zwei  Interdikte  hätte  er  nicht 
mit  legibus  bezeichnet,  und  das  eine  also  erst  recht  nicht; 
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an  den  annus  utilia  dachte  er  nicht  bloß,  sondern  er  nannte 
ihn  auch.  Auch  formell  glaube  ich  so  zur  Verbesserung  der 
Stelle  vorzudringen:  post  elapsa  quoque  anni  spatia  liti- 
gium  eis  inferentibus  largiri  conveniet  liest  sich  und  klingt 
besser,  als  wenn  das  langatmig  zwischentönende  recuperan- 
dae  |)ossessionis  legibus  praestituta  beibehalten.  Noch  auf- 
fälliger ist  bei  absenti  enim  officere  non  debet  tempus  emen- 
sum,  quod  recuperandae  possessioni  legibus  praestitutum 
est ;  hier  wirkt  absenti  enim  officere  non  debet  annus  emen- 
SU5,  scd  reformato  statu  ....  befreiend.  Ja  auch:  cui  tarnen 
quolibet  t-empore  reverso  actionem  recuperanda«  possessio- 
nis indulsimus  kann  unter  dieser  Voraussetzung  besser  ge- 
macht werden :  das  zweideutige  reverso,  weil  rein  sprachlich 
aucli  auf  tempore  bezielibar,  würde  ganz  anders  dastehen, 
wenn  man  als  Urtext  statt  quoUbet  tempore  'post  annum 
reverso'  vermuten  darf.     (Emenso  anno  XIII  9,  1.  a.  372.) 

III.  Insinuation  an  mehrere  Vormünder. 
Zu  den  Formen  der  Interpolation,  die  uns  von  Justi- 
nian  her  geläufig  sind,  gehört  eine  Erweiterung  des  Tat- 
bestandes, die,  was  von  der  aktiven  Seite  gesagt  ist,  ohne 
viel  Besinnen  auf  die  passive  überträgt  oder  umgekehrt. 
Ein  Beispiel  hierfür  bietet  die  Titelrubrik  des  Justiniani- 
schen Kodex :  Quando  ex  facto  tutoris  vel  curatoris  minores 
agere  vel  conveniri  possunt,  bei  der  deutlich  die  echte  Gre- 
richtsrubrik  nur  auf  conveniri  und  nicht  auf  agere  ging. 
Ähnlich  nun  findet  sich  als  c.  1  C.  Th.  II  4  ein  Gesetz  von 
Konstantin,  bei  dem  durch  sachliche  wie  sprachliche  Gründe 
die  Vermutung  nahegelegt  wird,  daß  hier  der  einarmige 
Hebel  hinterher  zum  zweiarmigen  wurde :  Si  quando  minori- 
bus  vel  adultis  inferenda  lis  eiit  vel  ab  ipsis  minoribus  vel 
adultis  cuidam  quaestio  movenda  sit,  non  alias  cursus  tem- 
poris  incoetur,  nisi  ab  universis,  quos  officii  soUicitudo  con- 
stringit,  hoc  est  tutoribus,  sive  testamento  sive  decreto  dati 
sunt,  vel  curatoribus,  per  quos  minores  defenduntur,  vel 
iisdem  omnibus  soUemni  more  lis  fuerit  intimata.  Quod  si 
di Visum  administrationis  periculum  per  provincias  sit,  his 
tantum  omriibus  insinuari  convenit  et  ab  ipsis  inferri  litem, 
qui  in  ea  provincia  tutelae  vel  curae  officium  sustinent,  ne 
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de  aliis  provinciis  defensores  minorum  ad  iudicia  perdu- 
cantur. 

Die  Stelle  handelt  von  der  Intimation  oder  Denuntia- 
tion  des  Prozesses  in  der  besonderen  Anwendung  auf  die 
Prozesse  der  Minderjährigen. i)  Wenn  der  Minderjährige  im 
Prozeß  begriffen  ist,  so  ist  naturgemäß  nicht  er  die  Persön- 
lichkeit, die  handelnd  oder  leidend  den  Beginn  der  Fristen 
bestimmt,  sondern  der  Vormund  ist  maßgebend  für  die  Pro- 
zeßführung. Nun  hat  aber  der  Mündel  nicht  immer  nur  einen 
einzigen  Vormund,  sondern  es  ist  eine  Mehrzahl  von  Vor- 
mündern häufig,  unter  denen  das  munus  per  partes  oder  per 
regiones  geteilt  sein  kann.  Hier  sind  ja  verschiedene  Rege- 
lungen denkbar :  Interessen  des  Mündels  auf  besondere 
Sicherung  stehen  nicht  minder  gewichtigen  Interessen  des 
Gegners  auf  einfache  Lösung  entgegen.  Unser  Gesetz  greift 
hier  ein.  Die  Frage  ist :  wenn  mehrere  Vormünder  sind,  ist 
jeder  statt  aller  oder  alle  nur  mit  gesamter  Hand  ?  Sehen 
wir,  wie  sie  beantwortet  wird.  Wenn  einmal 
Minderjährigen  [veladultis  |  oder  |  von  den  Minderjährigen 
lasse  ich  immer  weg]  der  selbst  gegen  jemanden  eine 

Prozeß    zu    machen    sein  Klage  ins  Werk  zu  setzen 

wird,  ist, 

1)  Bei  'vel  adultis'  kann  man  seine  Bedenken  haben,  nicht  nur, 
weil  es  linea  4  und  1.  8  fehlt,  sondern  auch,  weil  der  Bestand  also  auf- 
zunehmen ist:  3,  10,  1,  24:  nuptias  ....  deceat  de  voluntate  parentum 
vel  de  ipsis  adultis  puellis  aut  mulieribus  impetrari.  —  3,  17,  3,  16:  par- 
vulis  adultisque  (zusammengefaßt  1.  21:  in  causis  minorum).  —  3,  30,  4 
(1:  Minorum  defensores)  3:  pupillo  nihil  vel  adulto  perire  opor[tet].  — 
3,  30,  6  (1:  Tutores  eodem  momen(to  quo)  fuerint  ordinati  mox  adeant 
cognitores  ....  inventario.)  9:  non  (priu)3  qualibet  occasione  mutan- 
dum,  quam  adultus  legitimam  (ing)ressus  aetatem.  —  4,  22,  2  (7:  Si 
autem  habito  plerumque  conludio  curatores  vel  tutores  mino-)  8:  rum 
his  rem  debitam  ea  occasione  pervadant,  ut  pupillis  vel  adultis  iurgandi 
copia  et  fructus  adimatur.  —  6,  4,  17  (7:  personis  ....  si[ve]  plenae 
aetatis  sive)  8:  adultae  constitutae  fuerint.  —  9,  8,  1:  Ubi  püella  ad 
annos  adultae  aetatis  accesserit  et  adspirare  ad  nuptias  coeperit,  tutores 
necesse  habeant  comprobare.  —  9,  8,  1  (326  ?)  imd  3,  30,  4  (331)  sind  von 
Konstantin.  —  3,  30,  4  und  4,  22,  2  (381)  zeigen  deutlich,  daß  minor  der 
Oberbegriff  und  adultus  =  minor  pubes  (9,  8,  1  =  minor  viripotens). 
Es  müßte  demnach  heißen:  'pupillis  vel  adultis'  oder  aber  'minoribus'; 
denn  vel  =  sogar  ist  hier  ausgeschlossen. 
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dann  soll,  nur  dann  erst,  der  Lauf 
der  Frist  beginnen,  wenn 
ihnen  allen,  wenn  schon  |oder|  von  allen,  die  die  Amts- 
der  Prozeß  insinuiert  ist.  pflicht  zwingt  usw. 

Hier  ist  ein  deutliches  Beispiel  des  Chiasmus,  wie  er  in  den 
Pandekten  oft  auf  die  Spur  einer  Interpolation  hilft.  Der 
Tatbestand  faßt  zuerst  den  Fall  ins  Auge,  wo  der  Minder- 
jährige verklagt  werden  soll,  der  Befehl  des  Gesetzes  um- 
gekclirt  zuerst  den  Fall,  wo  auf  seiten  des  Minderjährigen 
geklagt  werden  soll.  Schon  dies  macht  es  wahrscheinlich, 
daß  dies  Gesetz  nicht  so  von  Konstantin  erlassen  ist,  son- 
dern daß  eine  spätere  und  ungeschickte  Hand  auf  die  andere 
Seite  erstreckt  hat,  was  nur  für  die  eine  berechnet  war. 
Denn  wer  ein  Gesetz  abfaßt,  dessen  Gedächtnisfrische  reicht, 
zumal  bei  so  einfachem  Tatbestande,  so  weit  aus,  der  Prio- 
rität des  Tatbestandes  die  Priorität  der  Rechtsfolge  ent- 
sprechen zu  lassen.  Man  wird  dieser  meiner  Behauptung 
vielleicht  entgegenhalten,  daß  für  Konstantin  nicht  die  ge- 
drungene Logik  der  Klassiker  beansprucht  werden  kann, 
aber  hier  handelt  es  sich  nicht  um  vorbildliehe  Prägnanz, 
sondern  um  das  zugleich  Erforderliche  und  dem  natürhchen 
Instinkte  Naheliegende,  ja  Notwendige. 

Ferner:  die  Frage,  um  die  es  sich  dreht,  ist,  ob  es  ge- 
nügt, wenn  nur  e  i  n  Vormund  so  dasteht,  wie  beim  Prozesse 
der  Großjährigen  der  Großjährige  selbst,  oder  ob  dieser 
Status  für  alle  gefordert  werden  muß.  Nun  erwäge  man  ein- 
mal, was  wohl  natürlicher  ist,  ob,  daß  alle  Vormünder  in- 
sinuieren müssen,  oder  ob,  daß  allen  insinuiert  werden  muß. 
Es  ist  richtig,  daß  die  Frist  beide  Parteien  bindet  und  daß 
nach  deren  Abkuf  nicht  bloß  der  Beklagte,  sondern  auch 
der  Kläger  völlig  gerüstet  vor  den  Richter  treten  muß. 
Aber  in  aller  Regel  ist  es  doch  das  Interesse  des  Klägers, 
der  den  Prozeß  betreibt,  möglichst  bald  zum  Ziele  zu  kom- 
men, und  wer  für  die  Minderjährigen  sorgen  will,  und  das 
allein  ist  doch  der  Zweck  unserer  Verfügung,  wird  nicht  die 
Badingungen  erschweren,  unter  denen  eine  Klage  für  den 
Minderjährigen  in  die  Wege  geleitet  wird,  sondern  nur  die, 
unter  denen  der  verklagte  Minderjährige  vor  das  LTrteil  des 
Richters  gestellt  werden  kann.     Verteidigungsmaterial  für 

Zoitschrift  Oi  Rochtsgesohichte.  XXXVIII.    Rom.  Abt.  5 


» 


66  Otto  Gradenwitz, 

den  Minderjährigen  herbeizuschaffen,  soll  eine  möglichst 
weite  Frist  bleiben,  und  darum  soll  die  Notfrist  nicht  be- 
ginnen, bevor  alle  Vormünder  informiert  sind,  aber  daß  sie 
nicht  beginnen  sollte,  bevor  alle  Vormünder  des  klagenden 
Minderjährigen  dem  Gegner  Fehde  angesagt  haben,  dafür 
liegt  in  den  Interessen  des  Minderjährigen  kein  zureichender 
Grund. 

Auch  der  sprachliche  Gehalt  der  Stelle  im  allgemeinen 
entspricht  dieser  Meinung:  Für  den  Fall  der  Verklagung 
des  Minderjährigen  das  korrekte  lis  inferenda  erit,  für  den 
andern  fällt  aus  der  Konstruktion  quaestio  movenda  sit; 
genau  genommen  paßt  auch  das  G«rundivum  recht  gut 
nur  für  den  Fall  der  Verklagung  des  Minderjährigen,  denn 
man  kann  wohl  sagen:  Wenn  einmal  Minderjährigen  eine 
Klage  zu  insinuieren  ist,  in  dem  Untergedanken  nämlich, 
daß  der  Gegner  den  Prozeß  beginnt  und  jiun  gewissermaßen 
insinuieren  muß ;  dagegen  ist  die  Anstellung  der  Klage  durch 
die  Minderjährigen  ein  Faktum  des  freien  Beliebens,  bei 
dem  eine  Prozeßnotwendigkeit  nicht  mitspielt.  Man  bedenke 
wohl:  es  handelt  sich  nicht  um  die  mehr  materielle  Frage, 
ob  ein  Vormund  einen  Prozeß  für  den  Mündel  anfangen 
kann,  sondern  um  die  rein  formale  des  Fristenlaufes;  diese 
aber  ist  doch  praktisch  nur  zu  stallen  für  den  Fall  der  Ver- 
klagung, in  dem  eben  alle  Mann  an  Bord  gerufen  werden, 
nicht  aber  für  den  der  Ausklagung  durch  den  Minderjähri- 
gen, bei  dem  es  grotesk  wäre,  wenn  der  Beklagt«  das  Schrift- 
stück des  einen  Vormundes  einfach  ad  acta  legen  könnte. 

Zu  diesem  Resultat  stimmt  auch  Form  und  Inhalt  des 
§  1;  die  Form:  denn  hier  heißt  es:  his  tantum  omnibus  in- 
sinuari  convenit  et  ab  ipsis  inferri  litem;  es  ist  also  der 
passive  Fall  sprachlich  abgeschlossen,  bevor  der  aktive 
nachgeliefert  wird,  wobei  genau  genommen  das  inferri  litem 
nach  dem  Anfang  der  Stelle  Sache  der  Minderjährigen  und 
nicht  des  Vormundes  ist.  Sachlich  wegen  der  Begründung : 
ne  de  ahis  provinciis  defensores  minorum  ad  iudicia  per- 
ducantur :  Wenn  der  Vertreter  des  minderjährigen  Beklagten 
in  einer  andern  Provinz  wohnt  und  ihm  insinuiert  wird,  so 
wird  er  genötigt,  wenn  er  sich  des  Prozesses  annehmen  soll, 
von  seiner  Provinz  weg  in  die  dee  Pupillen  zu  kommen  und 
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dort  Reclit  zu  nehmen ;  dies  „Fortgeführtwerden'*  soll  ver- 
mieden werden  und  deswegen  werden  nur  diejenigen  Tuto- 
ren zitiert,  die  in  der  gleichen  Provinz  wohnen.  Nur  vom 
Beklagten  kann  man  sagen,  er  werde  vor  ein  anderes  Ge- 
richt gerissen,  wenn  er  nicht  da  verklagt  wird  oder  vielmehr 
nicht  da  Rede  stehen  soll,  wo  er  wohnt.  Der  Kläger  muß 
ohnehin  dem  Forum  des  Beklagten  nachgehen,  und  es  kann 
nicht  darauf  ankommen,  ob  der  Vormund  in  der  Provinz 
des  Gegners  seines  Mündels,  sondern  ob  auch  der  Vormund 
in  der  Provinz,  wo  der  Mündel  wohnt,  seinen  Wohnsitz  hat. 
Denken  wir  uns,  es  käme  auch  die  aktive  Seite  in  Frage, 
also  nur  die  Vormünder  brauchten  zu  insinuieren,  welche 
die  gleiche  Provinz  mit  dem  Gegner  als  Wohnsitz  haben, 
so  müßte,  wenn  der  Mündel  und  alle  Vormünder  in  einer 
andern  Provinz  allgemeinen  Gerichtsstand  haben  als  der 
Gegner,  überhaupt  gar  keine  Insinuation  in  den  Rahmen 
unseres  Gesetzes  passen.  Der  Gegner  hat  im  tiefsten  Grunde 
doch  dem  Mündel  zu  insinuieren,  und  alles  was  hier  wegen 
der  Vormünder  erörtert  wird,  ist  nur  Ersatz  für  diese  prin- 
zipale Pflicht.  Würde  er  dem  Mündel  insinuieren,  so  wäre 
der  Prozeß  eben  an  dessen  Wohnorte  zu  führen.  Da  diese 
Insinuation  wegen  der  mangelnden  Prozessierfähigkeit  des 
Mündels  ausgeschlossen  ist,  so  wird  den  Vormündern  der 
Streit  intimiert;  wenn  allen,  so  müssen  an  sich  sie  alle  am 
Wohnort  des  Mündels  quasi  Streitgenossen  sein,  das  heißt, 
die  in  der  andern  Provinz  Zuständigen  müssen  an  einem 
andern  Orte  als  an  ihrem  allgemeinen  Gerichtsstand  Rede 
stehen.  Ebendies  „Wegführen"  nennt  das  Gesetz  'de  aliis 
provinciis';  es  will  also  nicht,  daß  aus  andern  Provinzen 
die  Vertreter  der  Minderjährigen  hin  weggeführt  werden. 
Der  Kläger  wird  in  jedem  Prozesse  vor  das  Forum  des  Be- 
klagten gerissen,  der  ruhende  Pol  im  Prozesse  ist  der  Be- 
klagte. Wenn  wir  uns  eine  Vermögensverwaltung  denken,  bei 
der  der  Mündel  in  Schlesien  wohnt  imd  einen  schlesischen 
Landwirtschaftsvormund  sowie  einen  rheinischen  Tndustrial- 
vormund  hat  und  aus  Schlesien  wie  aus  dem  Rheinland 
Waren  nach  Berlin  liefert,  so  gestalten  sich  die  Klagen 
folgendermaßen:  1.  Die  Käufer  in  Berlin  zahlen  nicht;  die 
Vermögensverwaltung  muß  klagen;  denken  wir  uns  nun 
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eine  Bestimmung,  wie  die  des  Principium,  wirklich  auch 
auf  diesen  Fall  der  aktiven  Prozeßstandschaft  gemünzt,  so  ist 
gar  nicht  abzusehen,  wie  aus  dem  im  §  1  angegebenen  Grunde 
es  impraktisch  sein  sollte  (falls  es  sich  um  schlesische  Liefe- 
rungen handelt),  wenn  gerade  der  rheinische  Vormund  mit 
insinuieren  müßte.  Er  wird  ja  nicht  mehr  und  nicht  weniger 
vor  das  fremde,  Berliner  Gericht  'perduziert'  als  der  schle- 
sische Mitvormund.  Das  freilich  ist  klar,  daß  der  Sache  nach 
der  Industrielle  von  den  Land  wir  tschaftsklagen  verschont 
zu  bleiben  wünscht,  aber  das  betrifft  die  divisio  per  partes, 
nach  Geschäftszweigen,  und  von  dieser  ist  hier  nicht  die 
Rede;  denn  das  Bedenken  des  Industrialvormundes  gegen 
seine  Hineinziehung  in  landwirtschafthche  Prozesse  trifft 
auch  dann  zu,  wenn  keine  örtliche  Trennung  ist,  wenn  sie 
nicht  als  'Provinzialminister*  lokal  getrennt,  sondern  als 
'Ressortminister'  vielleicht  in  derselben  Stadt  und  in  dem- 
selben Stadthause  ihr  vormundschaftHches  Amtsquartier 
haben.  Wollen  wir  die  Sache  auf  die  Spitze  treiben,  so 
können  wir  uns  vorstellen,  daß  die  landwirtschaftlichen 
schlesischen  Waren  eben  nach  dem  Rheinland  gehen,  wo 
der  Industrialvormund  seinen  Wohnsitz  hat;  wiederum  mag 
er  in  demselben  Hause  wohnen  wie  der  Abnehmer  der  land- 
wirtschaftlichen Waren.  Trotzdem  soll  er,  wie  das  Gresetz 
im  Theodosianus  steht,  um  deswillen  nicht  mit  insinuieren 
müssen,  nicht  mit  den  Streit  erklären,  ne  de  aliis  provinciis 
defensores  minorum  ad  iudicia  perducantur,  —  da  sich  doch 
dieser  Prozeß  vielleicht  drei  Häuser  weit  von  ihm  vor  dem  Ge- 
richt abspielen  wird,  das  zufällig  auch  das  seine  ist,  während 
der  schlesische  Landwirt  hundert  Meilen  weit  von  seiner  Hei- 
mat den  Prozeß  abzuwickeln  hat.  Zweiter  Fall:  Der  BerHner 
Abnehmer  der  schlesischen  Landwirtschaftsprodukte  ver- 
mißt zugesicherte  Eigenschaften  der  Ware  und  klagt  auf 
Schadenersatz:  Zuständig,  wenn  wir  auf  die  Provinzen  des 
Konstantinischen  Reiches  übertragen,  Gericht  Breslau ;  wird 
hier  auch  dem  rheinischen  Industrialvormund  oder  auch 
einem  Landwirtschaftsvormund  insinuiert,  so  wird  er  aller- 
dings in  einen  Prozeß  gezogen,  der  hundert  Meilen  von 
seinem  Wohnort  sich  abspielt.  Daß  der  Kläger  weder  mit 
ihm,  noch  mit  dem  Schlesier  den  Wohnsitz  gemein  hat,  tut 
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hier  nichts  zur  Sache;  denn  dem  Schlesier  muß  er,  der 
Kläger,  nachgehen;  den  Rheinländer  reißt  er  (perducit) 
nach  Schlesien.  Nehmen  wir  auch  hier  wieder  den  extra- 
vaganten Fall,  daß  ein  rheinischer  Koi.oument  Stadt- 
genosse, ja  Hausgenosse  des  Industrialvormundes,  Abneh- 
mer der  schlesischen  Waren  und  demnächst  Kläg^^r  ist,  so 
hilft  dem  rheinischen  Vormund  die  persönliche  Nachbar- 
schaft und  die  Gleichheit  des  Gerichtsstandes  gar  nichts,  son- 
dern wenn  der  §  1  nicht  wäre  und  also  der  Kläger  auch 
ihn  packen  dürfte,  —  so  könnten  sie  beide  zusammen  die 
Reise  nach  Breslau  machen. 

Es  wohnt  also  der  Ausnahmebestimmung  des  §  1  wirk- 
liche Kraft  und  darum  Vernunft  nur  innc,  wenn  sie  auf  den 
Fall  der  passiven  Prozeß  Vertretung  auf  Vormundsseite  be- 
schränkt wird. 

Nun  wird  hier  die  Frage  aufgeworfen  werden:  Wenn 
die  Erstreckung  auf  die  aktive  Seite  wirklich  so  unzweck- 
mäßig, so  haltlos  ist,  wie  hier  behauptet  wird,  warum  soll 
denn  die  Urteilslosigkeit,  die  zu  deren  Einfügung  geführt 
hat,  soviel  mehr  dem  Jahrhundert  von  Konstantin  ab- 
wärts, als  diesem  Kaiser  selbst  zugeschrieben  werden  ?  Dar- 
auf kann  ich  nur  erwidern :  Die  Sucht,  durch  Glosseme  und 
Randbemerkungen  den  Inhalt  einfacher  Gesetze  zu  be- 
reichern und  namentlich  von  der  aktiven  Seite  auf  die 
passive,  von  der  positiven  auf  die  negative,  von  der  Maximal- 
grenze auf  die  Minimalgrenze  zu  übertragen,  ist  keine  dem 
Kaiser  Justinian  allein  innewohnende  Untugend.  Sie  kann 
nicht  von  ihm  erfunden  sein,  hat  vielmelir  in  gewissem 
Sinne  schon  in, den  Noten  zu  Papinian,  in  den  Werken  ad 
Sabimim  und  noch  höher  hinauf  in  der  ganzen  Entwicklung 
der  römischen  Rechtswissenschaft  ihre  Wurzeln.  Es  ist 
eine  brutale  und,  wenn  nicht  durch  die  culpa  einer  relativ 
gutgläubigen  Verschmelzung  gedeckt,  eine  unehrliche  Form 
der  extensiven  Interpretation.  Dem  betriebsamen  Erweite- 
rer gesetzhcher  Vorschriften  ist  eine  palpable  Torheit  eher 
zuzutrauen  als  dem  ursprünglichen  Gesetzgeber,  weil  jenem 
das  Metier  ge^^isse  Formen  der  Erweiterung  nahelegt,  von 
denen  er  im  einzehien  Falle  Gebrauch  macht,  ohne  ihre 
Brauchbarkeit  für  diesen  Fall  erst  lange  zu  prüfen.    Es  ist 
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eine  Art  Refrain,  der  gewohnheitsmäßig  angefügt  oder,  viel- 
leicht besser  gesagt,  abgehaspelt  wird. 

IV.  Käufer  und  Begnadete. 

X  1, 1  (315  Sept.  13):  Si  quid  a  fisco  fuerit  occupandum 
vel  a  nobis  de  cetero  pro  unius  cuiiisque  meritis  obseqniisque 
donandum  vel  ab  eodem  distrahendum,  intra  annum,  Omni- 
bus vel  a  petitione  vel  a  conparatione  se  abstinentijbus  ii, 
qui  putant  iniuste  res  proprias  a  fisco  esse  comparatas, 
contra  eundem  agere  contendant  scientes  gratulantesque, 
quod  annua  spatia,  intra  quae  suum  repetant,  sint  indulta, 
ac  si  probaverint  iustitiam  petitioni  suae  adesse,  recipiant 
et  nostro  beneficio  habeant  restituta. 

In  dieser  Stelle  tritt  es  vor  Augen,  daß  ein  Einschub 
vorliegen  muß.  Wenn  vom  Fiskus  etwas  zu  okkupieren 
war  ( :  1) ;  oder  2:  von  uns  etwas  im  übrigen  Einem  nach  Ver- 
dienst und  Treue  zu  schenken;  oder  3:  von  ebendemselben 
zu  veräußern,  dann  sollen  innerhalb  eines  Jahres,  während 
alle  von  Klage  und  Erwerb  sich  fernhalten,  die,  welche 
glauben,  daß  ihre  Sachen  zu  Unrecht  vom  Fiskus  erworben 
sind,  gegen  denselben  zu  klagen  streben,  wissend  und  sich 
beglückwünschend,  daß  ihnen  Jahresfristen,  innerhalb  deren 
sie  das  Ihre  zurückfordern  sollen,  gewährt  sind,  und  wenn 
sie  bewiesen  haben,  daß  ihrer  Klage  Gerechtigkeit  anw  ohnt, 
sollen  sie  zurückerhalten  und  nach  unserer  Guttat  restituiert 
bekommen.  Man  kann  1  und  2  nebeneinander  ertragen 
und  ebenso  1  und  3,  aber  1,  2,  3  geht  offenbar  nicht:  Wenn 
der  Fiskus  unter  ab  eodem  zu  verstehen  ist,  so  verträgt  das 
idem  nimmermehr  den  Zwischensatz  vel  a  nobis:  die  Be- 
ziehung ist  viel  zu  weit.  Wenn  umgekehrt  die  Beziehung 
gelten  soll,  so  muß  der  zweite  Satz  später  eingeschoben  sein. 
Die  Wahl  nun  auszuführen,  wolle  man  zunächst  bedenken, 
daß  das  Gerundiv  auch  hier  nur  für  den  ersten  und  dritten 
Fall  paßt:  der  Fiskus  übt  die  Okkupation  und  ebenso  den 
Verkauf  der  okkupierten  Güter  als  Amtspflicht,  und  so  ist 
vom  Kaiser  aus  die  Verbalform  sachgemäß  gewählt.  Die 
Schenkung  von  der  Allerhöchsten  Stelle  aus  aber  ist  ihrer 
Natur  nach  Gnadensache  und  kann  unter  die  gleiche  Verbal- 
form, ich  möchte  sagen :  staatsrechtlich,  nicht  wohl  gebracht 
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vv Corden.  Vel  iiobis  visum  erit  donare  oder  Ähnliches  könnte 
hier  in  Betracht  kommen.  Mehr  noch:  das  Folgende  be- 
scliränkt  sich  darauf,  nicht  bloß  eine  Klage  gegen  den  Fiskus 
zuzusprechen /sondern  es  handelt  auch  lediglich  davon,  daß 
einige  glauben,  ihre  Sachen  seien  vom  Fiskus  zu 'Unrecht 
iTworben.  (Mommsen  begehrt  statt  comparatas  [Z.  4] 
occupatas  oder  ein  ähnliches  Wort.)  Zudem  sollen  sich  alle 
innerhalb  eines  Jahres  enthalten:  a)  der  Petition,  wenn  der 
Fiskus  okkupiert  hat;  b)  des  Erwerbes,  wenn  der  Fiskus 
veräußert ;  so  lange  läuft  die  Klage  gegen  den  Fiskus.  Es 
ist  also  die  ganze  Verordnung  gedacht  lediglich  für  den  Ver- 
kehr des  Fiskus  in  seiner  Eigenschaft  als  Konfiskant  und 
Verkäufer  des  konfiszierten  Gutes,  und  sie  triflft  durch  die 
Jahresfrist  die  Kompromißentscheidung,  die  sie  selbst  als 
eine  Vergünstigung,  als  eine  Art  von  Huld  gegenüber  dem 
Publikum  bezeichnet.  Die  kaiserliche  Gnadenschenkung  ist 
in  der  Folge  nicht  mehr  erwähnt.  In  diesen  Zusammenhang 
möchte  ich  bringen  c.  1  C.  lust.  VII  37  (Konstantin) :  Notum 
est  a  fisco  quaestionem  post  quadriennium  continuum  super 
bonis  vacantibus  inchoandam  non  esse,  additum  etiam  est 
et  eos,  qui  nostra  largitate  nituntur,  nulla  inquietudine  la- 
cessendos  nee  his  a  fisco  nostro  controversiam  commoven- 
dam,  qui  quoquo  modo  aut  titulo  easdem  res  possederint. 
Der  Fall,  um  den  es  sich  handelt,  ist  nicht  ganz  der  gleiche; 
aber  ein  Justinianisches  quadriennium  continuum  kann 
leicht  bei  Konstantin  ein  'annus  utilis'  gewesen  sein,  zumal 
wenn  unmittelbar  hinterher  eine  Verfügung  von  Zeno  folgt, 
wodurch  ein  quadriennium  für  einen  verwandten  Fall  fest- 
gesetzt wird.  Nun  ist  der  zweite  Satz,  in  dem  das  für  den 
Fiskus  Festgesetzte  auf  die  kaiserlichen  Largitionen  erstreckt 
wird,  zwar  nicht  so  gehalt-en,  daß  die  Worte  additum  etiam 
est^)  dazu  zwingen  würden,  anzunehmen,  daß  erst  eine  zeit- 
hch  spätere  Verfügung  den  Rechtssatz  auf  die  kaiserlichen. 
Largitionen  erstreckt  habe;  immerhin  ist  di^  Auslegung,  es 
sei  durch  ein  späteres  Gesetz  bestimmt  worden,  daß  auch 
auf  die  Empfänger  kaiserlicher  I^argitionen  die  Vierjahrfrist 
Anwendung  finde,  nicht  nur  möglich,  sondern  naheliegend. 

^)  Daß  die   Basiliken   mit  Jigoaie^ev  di  eaxtv  übersetzen,  spricht 
immerhin  dafür. 
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Auch  haben  wir  im  Theodosianus  ein  weiteres  Gesetz, 
in  dem,  wer  Eigentümer  aus  kaiserhcher  Gnade  ist,  in  einen 
Gegensatz  zu  denen  gebracht  worden,  die  vom  Fiskus  er- 
werben: es  ist  c.  1  C.Th.XII  11  (314  Jan.  30),  die  von  den 
Schuldnern  der  Stadtgemeinde  handelt.  Wenn  diese  vom 
Fiskus  verjagt  sind  oder,  wie  Konstantin  sich  euphemistisch 
ausdrückt  (§  62) :  fisco  nostro  locum  fecerint,  dann :  emptores 
quidem,  qui  ex  fisco  nostro  conparaverint,  manifestum  est 
secundum  ius  vetus  et  rescribta  divorum  constitutionesque 
nostras  nuUam  debere  molestiam  sustinere,  cum  huiusmodi 
casibus  rem  publicam  placuerit  fortuita  dispendia  sustinere ; 
qui  vero  aliquid  ex  eiusdem  bonis  principali  hberahtate 
fuerint  consecuti,  iuxta  legem  latam  obnoxii  erunt  rei  publi- 
cae  habita  solidarum  facultatum  consideratione,  quae  fu- 
erant  debitoris,  cum  pecuniam  rei  pubHcae  sumeret,  ut  pro 
rata  ■corporis,  quod  ex  largitate  nostra  retinent,  conpeten- 
tem  sortis  atque  usurarum  partem  exigantur. 

Hier  werden  die  Käufer,  die  sich  auf  den  Fiskus  ver- 
ließen, geschützt,  und  der  dadurch  entstehende  Schade  auf 
die  Stadtgemeinden  überbürdet,  während  der  gratuite  Er- 
werber von  kaiserhcher  Gnade  nach  einem  vernünftigen  Kal- 
kül sich  an  der  Tragung  des  Schadens  zu  beteiligen  hat. 
Nun  meine  ich,  daß  die  sehr  zweckmäßige  Unterschei- 
dung zwischen  Käufern  und  Gnadenträgern,  wie  wir  sie  in 
diesem  Gesetze  finden,  ein  gutes  Rehef  abgibt  für  die  sach- 
lich wie  sprachlich  undurchführbare  Gleichstellung  beider 
Kategorien  in  dem  wahrscheinlich  verkürzten  Gesetze,  das 
den  Titel  X  1  eröffnet.  WahrscheinHch  ist  die  Erwähnung 
der  durch  Schenkung  Begnadeten  aus  einem  späteren  Gesetz 
hier  hineingetragen  und  durch  den  Fremdkörper  Sinn  imd 
Form  der  ursprünglichen  Verfügung  gestört. 

Dieser  Aufsatz,  berücksichtigt  nicht  die  besonderen  Ver- 
hältnisse des  Theodosianus  und  seiner  Entstehung;  wird  dies 
nachgeholt,  so  wird  manche  Instanz  in  verändertem  Lichte 
erscheinen;  aber  die  Grundzüge  der  hier  ausgesprochenen 
Vermutungen  werden  hoffentlich  bestehen. 
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IV. 
Die  Konträrklagen  und  das  Utilitätsprinzip. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Bernhard  Kubier 

in  Erlangen. 

Nach  der  Lehre  der  klassischen  Jurisprudenz  der  Rö- 
mer wurde  der  Grad  der  Haftung  für  den  Schaden,  welcher 
einem  der  Kontrahenten  aus  dem  Geschäfte  entfitanden 
war,  nach  dem  Vorteil  oder  Nutzen  bemessen,  den  der  Haft- 
pflichtige an  dem  Geschäfte  hatte.  Hatten  beide  Teile 
Nutzen,  so  haftete  der  Pflichtige  für  Fahrlässigkeit  (culpa); 
hatte  er  allein  Nutzen  bei  dem  Geschäfte,  so  steigerte  sich 
seine  Haftung  bis  zur  custodia,  bisweilen  darüber  hinaus 
bis  zur  Zufallshaftung,  d.  h.  er  trug  das  ganze  Risiko,  jede 
Gefahr.  Hatte  er  dagegen  an  dem  Greschäfte  gar  keinen 
Nutzen,  so  haftete  er  nicht  für  Fahrlässigkeit,  sondern  nur 
für  Vorsatz  oder  Arghst.  Das  erforderte  die  bona  fides, 
unter  deren  Herrschaft  alle  diese  Verträge  standen.  Ich 
habe  diese  Sätze  früher  zu  erweisen  gesucht,*)  Doch  hatte 
ich  meine  Aufmerksamkeit  vorwiegend  auf  die  actiones 
directae*)  gerichtet.   Es  soll  daher  die  Untersuchung  durch 

*)  Festgabe  der  Berliner  juristischen  Fakultät  für  Otto  v.  Gierke, 
1910,  Bd.  II  S.  235—276.  Partsch,  Studien  zur  Negotiorum  Gestio  I, 
Heidelberg  1913,  S.  19  spricht  von  einem  ..Seckel-Küblerschen  Utili- 
tätsprinzip". Ich  weiß  nicht,  mit  welchem  Rechte,  Ich  habe  mich  in 
meiner  Abhandlung  auf  den  Boden  der  Seckelschen  Custodialehre  ge- 
stellt, habe  aber  an  ihr  nicht  das  geringste  Verdienst.  Die  von  Seckel 
im  Wörterbuch  s.  v.  culpa  behauptete  klassische  Fünfteilung  habe  ich 
bestritten.  Bei  dem  Utilitätsprinzip  bin  ich  von  Seckel  unabhängig, 
und  kann  ich  nicht  einmal  mit  Sicherheit  sagen,  ob  und  inwieweit  er 
mir  zustimmt.  Meiner  Ansicht  haben  sich  angeschlossen  Mü Her- 
Erz  baob,  Arch.  f.  civ,  Pr.  109,  37,  und  mit  gewissen  Einschränkungen 
F.  Schulz,  Grünhuts  Ztschp.  38,  9fg.  und  öfter. 

*)  Über  den  Unterschied  vom  iudicium  contrarium  Partsch 
a.a.O.  S.  38. 


74  Bernhard  Kubier, 

eine  Betrachtung  der  sogenannten  actiones  contrariae  er- 
gänzt und  namentlich  daraufhin  geprüft  werden,  ob  ihre 
Ergebnisse  sich  auch  diesen  gegenüber  halten  lassen  oder 
ob  sie  dadurch  erschüttert  werden.  Dabei  kann  die  Er- 
örterung auf  die  einseitigen  oder  unentgeltlichen  Kontrakte 
beschränkt  werden.  Die  zweiseitigen  oder  entgeltlichen 
können  ausgeschieden  werden,  weil  bei  ihnen  kein  Zweifel 
darüber  besteht,  daß  beide  Teile  für  culpa  haften,  für  nicht 
mehr  und  nicht  weniger.  Übrigens  gibt  es  bei  ihnen  in  der 
Regel  keine  actio  contraria,  sondern  eine  selbständige  Klage, 
so  bei  Kauf,  Miete  und  Gesellschaft.  Eine  Ausnahme  bilden 
nur  Pfandfiduzia  und  actio  pigneraticia  contraria.  Auf 
diese  werden  wir  gelegentlich  zurückkommen.  In  erster 
Linie  interessieren  hier  jedoch  die  unentgelthchen  Ge- 
schäfte, fiducia  cum  amico  contracta,  Depositum,  Mandat 
und  Kommodat.  Der  Kommodant  hat  von  dem  Geschäfte 
keinen  Nutzen,  muß  also,  falls  das  UtiUtätsprinzip  kon- 
sequent angewendet  wird,  nur  für  Dolus  haften.  Dagegen 
haben  Fiduziant,  Deponent  und  Mandant  allen  Vorteil  von 
dem  Geschäfte  allein ;  ihre  Haftung  muß  sich  daher  bis  auf 
den  casus  erstrecken,  sie  müssen  die  volle  Gefahr  tragen. 
Derjenige,  dessen  Geschäfte  ohne  seinen  Auftrag  geführt 
sind,  sowie  der  imter  Vormundschaft  oder  Pflegschaft  ste- 
hende, nehmen  eine  gesonderte  Stellung  ein  insofern,  als 
sie  zu  dem,  der  ihre  Geschäfte  führt,  in  keinem  Vertrags- 
verhältnis stehen.  Man  kann  daher  das  Utilitätsprinzip  auf 
sie  direkt  ebensowenig  anwenden,  wie  auf  die  ihnen  gegen- 
überstehenden negotiorum  gestores,  tutores  und  curatores, 
höchstens  analog. ^^ 

^)  Dies  sei  mit  Rücksicht  auf  Parts ch  a.  a.  O.  S.  16  bemerkt. 
Wenn  der  neg.  gestor,  wie  wahrscheinlich  ist,  für  culpa  einzustehen 
hatte,  so  erklärt  sich  das  daraus,  daß  er  sich  zum  Geschäft  gedrängt 
hatte.  Der  Agnatentutor,  der  curator  prodigi  und  furiosi,  der  curator 
bonorum  waren  im  eigenen  Interesse  tätig.  Beim  von  der  Obrigkeit  be- 
stellten Tutor  entwickelte  sich  die  Vormundschaft  zum  Amt,  und  hier 
konnte  die  Amtspflicht  bis  zur  Diligenz  (culpa-Haftung)  gesteigert  wer- 
den. Die  Frage  bedarf  daher  einer  besonderen  Untersuchimg,  die  ich  mir 
für  später  vorbehalte. 
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I. 

Die  vier  genannten  Kontrakte,  Kommodat,  Fiduzia, 
Depositum  und  Mandat  standen  unter  der  Herrschaft  der 
bona  fides;  die  Verurteilung  aus  einer  Klage  wegen  eines 
dieser  Kontrakte,  mit  Ausnahme  desKommodats,  hatte  die 
Infamie  zur  Folge.  Das  galt  sowohl  von  der  actio  directa 
wie  auch  von  der  actio  contraria.  Für  die  bona  fides  ist 
letzteres  durch  folgende  Stellen  bezeugt: 

D.  47,  2,  62  (61),  3  (Afr.  8  quaest.;  lul.)  nisi  quod  in  his 
amplius  sit,  quod,  si  sciens  quis  ignoranti  furem  pignori 
dederit,  omni  modo  damnum  praestare  cogendus  est:  id 
enim  bonae  fidei  convenire.  (Die  Stelle  handelte 
wahrscheinlich  von  der  actio  fiduciae  contraria.)^) 

D.  17,  1,  22,  4  (Paul.  1.  32  ad  ed.;  lul.)  si  ille  propter 
hoc  extraneo  rem  non  addixerit,  quod  mandatum  su- 
sceperat,  ex  bona  fide  esse  praestare  ei  pretium,  quanti 
vendere  poterat. 

D.  44,  7,  5  pr.  (Gai.  1.  3  aur.)  nasci  inter  eos  actiones 
mandati,  quibus  invicem  experiri  possunt  de  eo,  quod 
alterum  alteri  ex  bona  fide  praestare  oportet. 
Diesen  Stellen  fügt  Pernice  (Labeo  II*,  2,  222)  noch 
D.  13,  6,  17,  3  hinzu.    Indessen  wird  hier  die  bonae  fidei- 
Natur  der  actio  commodati  contraria  nicht  ausdrücklich 
hervorgehoben;  sie  läßt  sich  höchstens  aus  dem  Inhalt  er- 
schheßen.  Aber  die  Stelle  ist  mehrfach  interpoliert,  und  wir 
werden  auf  sie  noch  in  anderem  Zusammenhange  zurück- 
kommen.   Dagegen  läßt  sich  noch  anführen  D.  17,  1,  8,  8: 
poteris  mandati  agentibus  his  aequitate  iudicis  tueri  te. 
Daß  der  mit  der  actio  contraria  mandati  Belangte  von  den 
reskribierenden  Kaisem  an  die  aequitas  iudicis  und  nicht 
auf  eine  exceptio  verwiesen  wird,   läßt  darauf  schließen, 
daß  das  iudicium  b.  f.  war. 

Neuerdings  hat  Ernst  Levy  (in  dieser  Zeitschrift 
36,  If.)  der  actio  commodati,  sowohl  der  directa  als  der 
contraria,  die  bonae  fidei-Natur  mit  großer  Entschiedenheit 


*)  Eisele,  Arch.  f.  ziv.  Pr.  84,  316;  Gino  Segr*,  Studi  in  onore 
di  Fadda  (1906)  p.  15;  Levy,  ZSS.  36,  2  N.  2.     Unten  S.  91  f. 
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abgesprochen.  Er  fußt  auf  den  feinen  Untersuchungen  von 
Gino  Segre,  der  in  der  Festschrift  für  Fadda  den  Nach- 
weis zu  erbringen  gesucht  hatte,  daß  die  formula  in  ius 
concepta  der  actio  commodati  sehr  jungen  Ursprunges  sei.^) 
Aber  er  übertrumpft  seinen  Vorgänger  in  radikaler  Weise, 
wie  einst  Pais  seinen  Meister  Mommsen,  indem  er  zu  er- 
weisen sucht,  daß  die  Klassiker  die  formula  in  ius  concepta 
der  actio  commodati  überhaupt  nicht  kannten.  Mir  scheint, 
daß  er  über  das  Ziel  hinausgeschossen  ist.  Das  beste  Argu- 
ment für  seine  These  hat  er  sich  entgehen  lassen,  nämlich 
daß  die  actio  commodati  nicht  zu  den  infamierenden  Klagen 
gehörte.  Aber  das  erklärt  sich,  wenn  man  sich  daran  er- 
innert, daß  die  infamierende  Wirkung  gewisser  Klagen  schon 
ziemlich  früh  in  das  Edikt  aufgenommen  wurde  (Cicero  kennt 
sie  bereits),  daß  aber  die  formula  in  ius  concepta  der  actio 
commodati  erst  recht  spät  entstand.  Infamierende  Wirkimg 
und  bonae  fidei-Natur  standen,  wie  Mitteis  gezeigt  hat  2), 
u  rs  p  r  ü  n  g  1  i  c  h  in  engem  Zusammenhang  .^ )  Die  Infamie  ist 
die  Strafe  für  Dolus,  d.  h.  Verletzung  der  fides.  Dieser  Zu- 
sammenhang wurde  verdunkelt,  als  sich  die  Berücksichti- 
gung der  bona  fides  mit  dem  Utihtätsprinzip  kreuzte.*) 
Juhan  war  es,  der  das  letztere  zur  vollen  Geltung  bracht«, 
wenn  sich  auch  Spuren  davon  schon  bei  früheren  Juristen 
zeigen.^)  Es  ist  möglich,  daß  JuUan  erst  bei  der  Redaktion 
des  Edikts  die  formula  der  actio  commodati  in  ius  con- 
cepta aufnahm.  Aber  Gaius  muß  sie  bereits  gekannt  haben. 
Das  läßt  sich  aus  seinen  Worten  IV  47  similes  etiam  com- 
modati formulae  sunt  erschheßen.    Zwar  meint  Levy,  daß 

')  Vgl.  auch  Bekker,  Aktionen  I  307. 

2)  Vgl.  Mitteis,  Rom.  Privatr.  I  324f, 

')  Sie  decken  sich  nicht,  wenigstens  nicht  in  historisoher  Zeit,  ob- 
wohl Bekker,  Aktionen  I  307,  und  Bechmann,  Kauf  I  493,  der  von 
drei  infamierenden  Realkontrakten  spricht,  das  anzunehmen  scheinen. 
Dagegen  mit  Recht  Kariowa,  Rom.  Rechtsgesch.  II  687  Anm. 

*)  So  möchte  ich  meine  Ausführungen  in  der  Festschrift  für  Gierke 
II  271  f.  jetzt  verbessern  und  ergänzen. 

*)  Ob  Q.  Mucius,  den  Ulpian  D.  13,  6,  5,  3  anführt,  gerade  das 
Utilitätsprinzip  ausgesprochen  hat,  ist  nicht  sicher.  Die  Bemerkung 
nam  iure  —  culpam  deberi  D.  19,  2,  31  i.  f.  (Alf.  1.  5  dig.  a  Paulo  epitom.) 
könnte  von  Paulus  sein. 
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ebenBOgut  wie  bei  der  formula  commodati  in  factum  con- 
copta  die  Worte  dolo  malo  fehlten,  auch  bei  der  formula 
in  ius  conoepta  die  Worte  ex  fide  bona  entbehrUch  waren. 
Indessen  ist  daa  doch  nicht  ganz  das  gleiche.  Die  Worte 
dolo  malo  wurden  in  der  formula  der  actio  depositi  er- 
fordert, weil  der  Depositar  nur  für  Dolus  haftete:  die 
Haftung  des  Kommodatars  ging  viel  weiter,  und  die  Hin- 
zufügung der  Worte  dolo  malo  in  die  formula  der  actio 
commodati  hätte  den  Tatbestand  geradezu  gefälscht.  Da- 
gegen war  die  Bedeutung  der  Worte  ex  fide  bona  eine  ganz 
andere.  ,,Da8  gebührliche,  den  Regeln  des  Anstandes  und 
der  Sittlichkeit  im  weitesten  Sinne  entsprechende  Verhalten 
heißt  den  klassischen  Juristen  bekanntermaßen  bona  fides", 
sagt  Pernice  (Labeo  II*  1,  161).  Aber  er  warnt  davor, 
das  sittliclie  Element,  das  in  der  bona  fides  enthalten  sei, 
allzu  stark  zu  betonen.  Für  alle  solle  die  bürgerUche  an- 
ständige Gesinnung  entscheidend  sein;  aber  die  könne  sich 
luiter  Umständen  mit  einem  guten  Teil  Eigensucht  recht 
wohl  vertragen  (S.  195).  Wenn  der  Richter  angewiesen 
wurde,  den  Streit  mit  Rücksicht  auf  die  bona  fides  zu  be- 
urteilen, so  bedeutete  das  zumeist  einen  Vorteil  für  den 
Beklagten,  einen  Anspruch  auf  besondere  Berücksichtigung 
aller  Umstände,  die  für  ihn  sprachen.  Und  gerade  das 
durfte  man  dem  Kommodatar,  dessen  Haftung  so  ge- 
schärft, bisweilen  bis  zum  casus  oder  periculum  gesteigert 
war,  nicht  versagen.  Wenn  irgendwo,  so  scheint  mir  bei 
der  actio  commodati  eine  formula  in  ius  concepta  ohne 
die  Worte  ex  fide  bona  undenkbar.  Levy  mißt  dem  Um- 
stand, daß  die  actio  commodati  im  Katalog  der  iudicia  b.  f. 
bei  Gaius  IV  62  iehie,  wuchtige  Beweiskraft  bei.  Aber  wie 
kann  man  eine  Stelle,  die  doch  nun  einmal  t«,tsächlich  an 
einer  schweren  Verderbnis  des  überlieferten  Textes  krankt, 
für  so  bedeutungsvoll  und  beweisend  halten?  Die  Worte 
mandati  depositi  fiduciae  pro  socio  tutelae  rei  uxoriae  hat 
der  Schreiber  zweimal  geschrieben.  Die  neue  Zeile,  auf  der 
die  Wiederholung  steht,  fängt  an  mit  —  dati.  Wie  leicht 
ist  es  möglich,  daß  die  vorhergehende  Zeile  der  Vorlage  mit 
commo-  endigte  und  daß  der  Schreiber  diese  Zeile  nochmals 
statt  der  ursprünglich  folgenden  abschrieb  ?   Unter  solchen. 
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TTinständen  wird  das  Zeugnis  der  Handschrift  von  Verona 
auf  das  schwerste  erschüttert.  Es  läßt  sich  nicht  zur  Grund- 
lage einer  ganzen  Theorie  machen.  Aber  selbst  wenn  der 
Katalog  der  b.  f.  iudicia  bei  Gaius  vollständig  überliefert 
wäre,  so  wäre  es  doch  nicht  undenkbar,  daß  ihn  Gaius, 
so  wie  er  ihn  in  seine  Institutionen  aufgenommen  hat, 
einem  älteren  Schriftsteller  der  Sabinianischen  Schule  ent- 
lehnt und  die  Ergänzung  durch  die  erst  kürzlich  in  das 
Edikt  aufgenommene  Klage  unterlassen  hat.  Solche  Ver- 
sehen können  bei  den  sorgfältigsten  Schriftstellern  vor- 
kommen. Doch  das  ist  Ansichtssache.  Dagegen  ist  von 
größter  Bedeutung  für  die  Entscheidung  der  Frage  die  Zu- 
lässigkeit  der  Kompensation  bei  der  actio  commodati  (D.  13, 
6,  18,  4),  denn  sie  setzt  nach  dem  aus  den  Institutionen  mit 
Sicherheit  zu  ergänzenden  Anfang  der  Gaiusstelle  (IV  61) 
ein  iudicium  bonae  fidei  voraus^),  und  das  contrarium  iudi- 
cium  (D.  13,  6,  18,  2;  Lenel,  Edikt  ^  S.  247).  Keinen 
Widerspruch  gegen  unsere  Ansicht  enthält  D.  12,  5,  9  (Paul, 
ad  Plaut.  1  5).  Hier  ist  gesagt,  daß,  wer  Geld  gibt,  um  die 
geliehene  Sache  zurückzuerhalten,  seine  Zahlung  mit  der 
condictio  ob  turpem  causam  zurückfordern  könne.  Der 
Vermieter,  der  Käufer,  der  Auftraggeber,  der  für  Geld  seine 
Sachen  vom  Mieter,  Verkäufer,  Beauftragten  erlangt  habe, 
habe  die  Kontraktsklage.  Dagegen  stehe  dem  Stipulanten 
und  Legatar  im  gleichen  Falle  nur  die  condictio  zu.  Levy 
legt  das  so  aus,  als  sei  der  Kommodant  ebenso  wie  der 
Stipulationsgläubiger  und  der  Damnationslegatar  auf  die 
condictio  beschränkt  gewesen.  ,,Das  wird  präzis  betont 
in  D.  12,  5,  9,  einem  Fragment,  das  den  Gegensatz  mehr 
zwischen  den  Zeilen  erkennen  läßt."  Levy  kann  sich  für 
seine  Ansicht  allerdings  auf  K3rrill  berufen  (Basil.  ed.  Heim- 
bach III  p.  18).  Aber  wäre  sie  richtig,  so  wäre  doch  nicht 
zu  begreifen,  weshalb  Paulus  nicht  einfach  den  Kommo- 
danten  mit  dem  Stipulationsgläubiger  und  dem  Damnations- 
legatar zusammenstellte.  Wortlaut  und  Anordnung  des 
Fragmentes  scheinen  doch,  auf  eine  andere  Auslegung  zu 


^)  Das  Gegenteil  behauptet  Levy  a.  a.  0.   S.  76;  aber  ich  finde 
nicht,  daß  er  es  bewiesen  hat. 
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führen  und  zwar  auf  folgende :  Der  Kommodant  hatte  auch 
die  condictio  und  daneben,  was  als  selbstverständlich  nicht 
erwähnt  wird,  die  Kontraktsklage.  Vermieter,  Käufer  und 
Mandant  (oder  nach  Eisoles  Vermutung  der  Deponent)^) 
liatten  nur  die  Kontraktsklage,  der  Stipulationsgläubiger 
und  der  Damnationslegatar  nur  die  condictio.  Mir  schwebt 
bei  meiner  Auslegung  die  Gegenüberstellung  der  Kontrakts- 
klago  und  der  strengen  Klage  (actio  certae  creditae  pecu- 
niae)  in  Ciceros  Rede  für  den  Schauspieler  Roscius  (§§  10  sq.) 
vor,  wo  es  sich  um  die  Wahl  zwischen  der  actio  pro  socio 
und  der  actio  certae  creditae  pecuniae  handelt.  Die  erstere 
bezeichnet  Cicero  als  mite,  moderatum,  die  zweite  als  de- 
rectum,  asperum,  simplex.  Alter  causae  confidit,  alter  diffi- 
dit.  Dem  Käufer,  Vermieter,  Mandanten,  Depositar,  Ge- 
sellschafter (den  Paulus  nicht  erwähnt)  stand  die  Kontrakts- 
klage immer  offen ;  ob  auch  die  condictio,  das  war  zweifel- 
haft. Diesen  Zweifel  sollte  unser  Fragment  beseitigen.  Wes- 
halb man  den  Kommodatar  auf  die  strenge  Klage  mit  dem 
Risiko  der  pluris  petitio  hätte  beschränken  sollen,  ist  nicht 
einzusehen.  Warum  sollte  man  ihm  zum  I^ohn  für  seine  Ge- 
fälhgkeit  versagen,  was  man  den  Deponenten  gestattete? 
D.  27,  3,  5  macht  keine  Schwierigkeit,  da  hier  nach  heute 
wohl  allgemein  angenommener  Ansicht  der  Jurist  von  der 
fiducia  gehandelt  hatte.  Mag  aber  diese  Annahme  richtig 
sein  oder  nicht,  auf  jeden  Fall  bestätigt  die  Stelle  unsere 
Meinung. 

Den  oben  angeführten  Stellen,  welche  die  bonae  fidei- 
Natur  der  Konträrklagen  bezeugen,  stehen  zwei  andere 
gegenüber. 

1.  D.  16,3,  5  pr.  (Ulp.  1.  30  ad  ed.):  Ei,  apud  quem  de- 
positum  esse  dicetur,  contrarium  iudicium  depositi  datur, 
in  quo  iudicio  merito  in  Htem  non  iuratur:  non  enim  de 
fide  rupta  agitur,  sed  de  indemnitate  eius,  qui  depositum 
suscepit. 
Den  zweiten  Satz  von  non  enim  an  hat  B eseler  (Bei- 
träge II  114)  als  interpoUert  verdächtigt  wegen  des  Wortes 
indemnitas   und   wegen   des    „poetisch -rhetorischen"    fide 

»)  Diese  Zeitechr.  30,  112;  D.  16,  3,  34. 
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rupta.  Über  indemnitas  hat  bereits  Berg  er  das  Nötige 
gesagt  (Krit.  Viertel  Jahrsschrift  50,  429).  Fide  rupta  aber 
findet  sich  auch  bei  Papinian  1.  9  resp.,  D.  40,  7,  35 1)  und 
ist  dort  als  echt  gesichert  durch  das  Pariser  Fragment 
(lurispr.  Anteiust.  I  p.  435  frgm.  23;  Collect.  Hbr.  iur.  Ante- 
iust.  III  p.  295  frgm.  VII).  Den  möghchen  Einwand,  daß 
der  eigentümhche  Stil  Papinians  für  Ulpians  schlichte  Aus- 
drucksweise nicht  maßgebend  sei,  hat  sich  Be seier  durch 
seine  Behauptung  des  Attizismus  strengster  Observanz  aller 
Klassiker  2)  abgeschnitten,  wodurch  die  klassischen  Juristen 
wieder  zu  fungibeln  Personen  gestempelt  sind  und  den  Unter- 
suchungen über  individuelle  Stileigentümlichkeiten  jeder 
Wert  und  jede  Berechtigung  mit  einem  Machtwort  ab- 
gesprochen ist.  Er  wird  nan  wohl  die  Sammlung,  aus 
welcher  das  Pariser  (und  Berliner)  Bruchstück  stammen, 
für  überarbeitet  erklären.  Mit  diesem  Aushilfsmittel 
sucht  er  ja  die  Zeugnisse,  die  man  ihm  vorhält  oder  die 
ihm  unbequem  sind,  unschädlich  zu  machen.  Keinen 
Beweis  gegen  die  Echtheit  des  in  Frage  stehenden  Passus 
liefert  die  Bemerkung  von  Fritz  Schulz^),  daß  nach 
der  Begründung,  die  in  jener  Stelle  für  die  Unzulässigkeit 
des  Schätzungseids  beim  iudicium  contrarium  depositi  ge- 
geben wird,  dieser  Eid  auch  bei  der  rei  vindicatio  aus- 
geschlossen sein  mußte,  da  dort  von  fides  rupta  doch  keine 
Rede  sein  könne.  Denn  der  Schätzungseid  steht  durchaus 
nicht  jedem  Vindikationskläger  zu.  Er  wird  vom  Richter 
deferiert,  und  zwar  nur,  wenn  der  Beklagte  dem  Restitu- 
tionsbefehl nicht  gehorcht  hat  oder  wenn  er  sich  vorsätz- 
lich um  die  Möglichkeit  der  Restitution  gebracht  hat.  Da- 
her gehört  dolus  zu  den  „grundlegenden  Erfordernissen" 
des   Schätzungseides*);  ex  culpa  non  esse  ius  iurandum 


^)  fidem  rurapere  steht  auch  bei  Hermogenian  D,  2,  15,  16,  ferner 
C.  2,  11,  22.  2,  20,  1.  4,  35,  16.  4,  49,  10;  11.  4,  50,  7.  4,  55,  Ipr.  4,  57, 
6.  4,  65,  15.  Keine  dieser  Stellen  ist  jünger  als  Diocletian.  Bei 
Justinian  findet  sich  der  Ausdruck  nicht.  | 

2)  Beiträge  III  3.  | 

^)  Interpolationskritische  Studien,  Festschrift  für  Zitelmann  S.  21. 
Vgl.  auch  Levy  a.  a.  O.  S.  68  N.  2. 

«)  Levy,  Diese  Zeitschr.  36, 63.    Windsoheid-Kipp  I»  679  n.  14. 
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deferendum  constat  (D.  12,  3,  4,  cf.  12,  5,  3).  Fides  ist 
aber  dem  Römer  der  Gegensatz  von  dolus*),  der  sowohl 
Vorsatz  als  Arglist*)  bedeutet.  In  der  Verbindung  fidem 
rumpere  verengert  sich  allerdings  der  Begriff  der  fides 
zur  Treue,  so  daß  dann  also  der  Einwand  von  F.  Schulz 
gegen  die  Echtheit  unserer  Stelle  doch  berechtigt  erscheinen 
könnte.  Aber  die  Stellung  des  Vindikationsbeklagten,  der 
"ja  schon  nach  der  litis  contestatio  in  mala  fide  ist,  ändert 
«ich  nach  dem  Restitutionsbefehl  vollends.  Da  ihm  jetzt 
durch  das  Urteil  des  Geschworenen,  dessen  Spruch  er  sich 
uiiterworfen  hat,  Eigentum  und  Recht  zum  Besitze  abge- 
sprochen sind,  so  entsteht  eine  Treupflicht  zur  Herausgabe 
der  streitigen  Sache  an  den  Kläger,  und  deren  Verletzung 
wird  durch  die  Zulassung  des  Klägers  zum  Schätzungseid 
bestraft.')  Wenn  mir  mithin  die  Gründe,  die  gegen  die 
Echtheit  der  Stelle  vorgebracht  worden  sind,  nicht  hin- 
reichend erscheinen,  um  ihre  Glaubwürdigkeit  zu  erschüt- 
tern, so  kann  sie  doch  andererseits  nicht  dazu  verwertet 
werden,  um  die  bonae  fidei-Natur  der  Konträrklagen  zweifel- 
haft zu  machen.  Wenn  auch  dem  Beklagten,  d.  h.  also  dem 
Auftraggeber,  Verwahrer  usw.  kein  Wortbruch  zum  Vor- 
wurf gemacht  wird,  so  ist  er  doch  in  der  Regel  (nicht 
immer)  nach  Treu  und  Glauben  zu  gewissen  Leistungen, 
insbesondere  Ersatz  von  Verwendungen  und  Schaden  ver- 
pflichtet. Das  Gegenteil  wird  scheinbar  in  der  zweiten, 
viel  umstrittenen  Stelle  gesagt. 

2.  D.  3,  2,  6,  7  (Ulp.  1.6  ad  ed.):  Contrario  iudicio 
damnatus  non  erit  infamis:  nee  immerito.  nam  in  con- 
trariis  non  de  perfidia  agitur,  sed  de  calculo,  qui  fere 
iudicio  solet  dirimi. 

F.  Schulz  hat  in  ausführlicher  Untersuchimg  den  gan- 
zen Paragraphen  als  Machwerk  Justinians  nachzuweisen 

^)  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1317.  326. 

*)  MittjBis  a.  a.  0.  316f. 

')  Schon  durch  die  Einlassung  auf  die  dingliche  Klage  hat  sich  ge- 
wissermaßen der  Besitzer  zur  Restitution  verpflichtet,  falls  dem  Kläger 
der  Eigentums  beweis  gelingt.  Er  hat  dafür  Bürgen  gestellt.  Man  kann 
daher  sehr  wohl  von  einer  Treupflicht  zur  Herausgabe  der  streitigen 
Sache  sprechen. 

Zeitschrift  fOr  Beohtsg^sokichte.    XXXVIII.   Rom.  Abi  6 
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unternommen.  1)  In  Beziehung  auf  den  Stil  tadelt  er,  daß 
bei  contrariis  das  Substantiv  fehlt.  Das  läßt  sich  aber  mit 
Rücksicht  auf  das  kurz  vorhergehende  iudicio  ertragen; 
eher  könnte  man  an  dem  Numeruswechsel  Anstoß  nehmen. 
Sachlich  wird  die  Begründung  als  ganz  ungenügend  ver- 
worfen. Es  sei  nicht  abzusehen,  weshalb  nur  im  iudicium 
directum  von  einer  perfidia  des  Beklagten  gesprochen  wer- 
den dürfe,  da  doch  auch  dem  Mandanten  und  Deponenten 
eine  Treupflicht  obhege.  Es  sei  auch  nicht  wahr,  daß  man 
Differenzen  über  Rechnungen  im  Prozeßwege  auszugleichen 
suche;  man  hole  sich  dazu  einen  Rechnungssachverständi- 
gen. Beschreite  man  aber  doch  den  Klage  weg,  so  brauche 
es  ja  der  Beklagte  nicht  zum  Urteil  kommen  lassen;  der 
iudex  habe  ,, sicherlich"  auch  beim  bonae  fidei  iudicium  die 
Möglichkeit  gehabt,  auch  ohne  spezielle  Ermächtigung  in 
der  Formel  vor  dem  Urteil  einen  arbitratus  zu  erlassen.  Schon 
das  Wort  ,, sicherlich"  macht  bedenklich;  eine  einzige  Quel- 
lenstelle wäre  mir  lieber,  Schulz  faßt  aber  auch  das  Wort 
„calculus"  zu  eng.  Bei  Rechnungsprüfung  handelt  es  sich 
doch  nicht  lediglich  um  rechnerische  Feststellung,  sondern 
auch  um  die  Berechtigung  der  einzelnen  Posten.  Der  Auf- 
traggeber kann  behaupten,  daß  der  Beauftragte  unnötigen 
Aufwand  gemacht  habe,  daß  ein  Schaden  occasione  man- 
dati,  nicht  ex  causa  mandati  entstanden  sei  und  dergleichen 
mehr.  Zur  Entscheidung  solcher  Fragen  genügt  aber  ein 
Rechnungssachverständiger  nicht ;  hier  ist  richterhche  Prü- 
fung nötig. ^)  Daß  sich  der  Beklagte  durch  Leistung  vor 
dem  Urteil  der  Infamie  entziehen  kann,  ist  richtig,  da  omnia 
iudicia  absolutoria  sunt,  zumal  die  iudicia  bonae  fidei.  Das 
gilt  aber  von  dem  iudicium  directum  ebenso  wie  vom  iudi- 
cium contrarium  und  beeinträchtigt  in  keiner  Weise  die 
Richtigkeit  des  in  Frage  stehenden  Satzes.     Die  Infamie 


*)  Festschrift  für  Zitelmann  S.  20f.  Mit  z.  T.  gleicher  Begrändung 
ßeseler,  Beiträge  11178. 

2)  Siehe  über  ältere  Versuche,  die  Stelle,  an  der  die  Kritiker  von 
jeher  Anstoß  genommen  haben,  zu  emendieren  oder  anders  zu  erklären, 
Glück  32,  289  N.  69.  Vgl.  auch  Quintil.  7,  4,  35  tutelae  praeterea: 
in  quo  iudicio  solet  quaeri,  an  alia  de  re  quam  de  calculis  cognof?ci 
oporteat. 
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kann  der  Beklagt«  auch  vermeiden,  wenn  er  sich  vertreten 
laßt.  Ich  sehe  also  nicht  recht  ein,  was  dieses  Argument, 
auf  welches  Schulz  und  Beseler  besonderen  Wert  zu 
legen  scheinen,  zur  Sache  tut.  Wenn  Beseler  noch  hinzu- 
fügt, daß  CS  sich  auch  in  den  direkten  Judizien  oft  nur  um 
Kalkulation  handelt,  so  wird  er  doch  nicht  bestreiten  wollen, 
»laß  die  im  iudicium  directum  geltend  gemachten  Ansprüche 
ganz  anderer  Art  sind,  als  die  im  iudicium  contrarium  vor- 
gebrachten. Nicht  richtig  ist,  daß  dem  Afandanten  und 
Deponenten  stets  eine  Treupflicht  obliegt.  Es  gibt,  wie 
weiterhin  gezeigt  werden  wird,  viele  Fälle,  in  welchen 
dem  Mandatar  und  Depositar  der  Ersatzanspruch  von 
der  Wissenschaft  und  Gesetzgebung  versagt  wird,  und 
wo  er  anerkannt  wird,  wird  seine  Höhe  oft  streitig  sein. 
Der  Ausdruck  ,, Treupflicht"  ist  irreführend  (S.  77).  So- 
mit enthält  der  streitige  Satz  einen  richtigen  Gedanken.*) 

Die  Einwände  von  Schulz  und  Beseler  werden  aber 
V()llig  gegenstandslos,  wenn  es  sich  in  imserer  Stelle  nicht 
um  die  selbständige  Gegenklage  (actio  contraria)  handelt, 
sondern  um  das  iudicium  contrarium,  d.  h.  das  Verfahren, 
bei  dem  sich  der  Mandatar  oder  Depositar  auf  die  Klage 
eingelassen  hat,  um  im  iudicium  seine  Gregenansprüche 
durchzudrücken.  Diese  Ansicht  hat  Part  seh  neuerdings 
aiitgestellt  (Neg.  gestio  I  55).   Ein  solches  Verfahren  konnte 


*)  Was  das  Sprachliche  betrifft,  eo  möchte  ich  noch  bemerken,  daß 
fere  =.  in  der  Regel  besser  hinter  in  contrariis  stände;  es  läßt  sich  aber 
auch  an  der  überlieferten  Stelle  ertragen.  Die  Streichung  von  qui  ist 
ein  guter  Vorschlag  Mommsens,  aber  entbehrlich,  calculum  dirimere, 
das  Beseler  beanstandet,  kommt  nur  hier  vor,  ist  aber  untadelig.  Es  ent- 
spricht dem  rationes  distrahere.  Aber  richtig  ist,  daß  dirimere  oft  inter- 
poliert ist.  Justinians  Leute  lieben  das  Wort,  causam  dirimere  Cod.  2,  58, 
2,  8». .3,  1,  U,  1.  7.  47,  I,  1.  4,  1,  12,  2.  2,  58,  2pr.  2,  46,  3,1.  3,  34,  14  pr. 
8,  10,  14,  2.  7,  63,  5,  4.  5,  16,  27,  1.  litem  oder  lites  (Ovid.  Met.  1,  21) 
Const.  Summa  3.  Cod.  2, 56, 4;  1.  3,  1, 14, 2.  3, 1, 17.  1, 17, 2, 17.  Nov.  75, 1. 
Inst.  3,  19,  12.  litigiaCod.  1,5,21  pr.  quaestionem  Cod.  8,37,14pr.  con- 
troversiam  dirimere  (D.  10,  1,  2,  1.  39,  1,  1,  10)  steht  schon  bei  Cicero  de 
offic.  3,33,  1 19.  Der  Ausdruck  ist  gut  klassisch,  imd  man  muß  sich  hüten, 
aus  seinem  häufigen  Gebrauch  im  Mxmde  der  lustiniani  voreilige  Schlüsse 
zu  ziehen.  Verschwiegen  soll  aber  nicht  werden,  daß  sich  auch  'cal- 
culus'  häufig  bei  ihnen  findet,  wie  Longo' s  Vokabularium  ausweist 
(sechs  Stellen). 

6* 
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auch  zur  Verurteilung  des  Klägers  führen,  sollte  aber  nie- 
mals für  ihn  die  Urteilswirkung  der  Infamie  haben.  Bei 
dieser  Auffassung  löst  sich  auch  der  scheinbare  Widerspruch 
vmserer  Stelle  mit  D.  3,  2,  6,  5,  und  sie  führt  vielleicht  zur 
Entscheidung  der  oft  erörterten  Frage,  ob  die  Verurteilung 
aus  der  actio  contraria  infamierte.  Für  ihre  Beantwortung 
ist  die  soeben  besprochene  Stelle  von  größter  Bedeutung, 
ja  entscheidend. 

In  dem  Wortlaut  des  Ediktes,  der  D.  3,  2,  1  über- 
liefert ist:  „qui  pro  socio,  tutelae,  mandat.,  depositi  suo 
nomine  non  contrario  iudicio  damnatus  erit",  sind  die 
Worte  „non  contrario  iudicio"  interpoliert.  Darüber  dürfte 
man  heute  ziemlich  einig  sein.  Sie  fehlen  in  der  lex  lulia 
municipalis.^)  Allerdings  fehlen  dort  auch  die  Worte  „suo 
nomine";  aber  sie  stehen  dafür  im  Fragmentum  Atestinum.^) 

Standen  nun  aber  die  Worte  „non  contrario  iudicio" 
auch  nicht  im  Edikt,  so  ist  damit  noch  nicht  gesagt,  daß 
Praxis  und  Theorie  der  Zeit  der  klassischen  Jurisprudenz 
der  Verurteilung  im  iudicium  contrarium  infamierende  Wir- 
kung beilegten.  Lenel  z.B.  nimmt  an,  daß  die  Inter- 
pretation in  solchen  Fällen  die  Infamie  ausschloß. 3)  Andere 
dagegen  vertreten  die  Ansicht,  daß  Verurteilimg  im  iudi- 
cium contrarium  nicht  minder  infamierte,  als  im  directum.^) 
Wer  der  ersteren  Ansicht  huldigt,  wird  den  besprochenen 
§  7  für  echt  halten;  den  Anhängern  der  zweiten  Meinung 
wird  er  für  interpoliert  gelten.*)  Es  gibt  auch  yermittelnde 
Standpunkte.  Viele  schließen  die  infamierende  Wirkimg 
beim  iudicium  contrarium  im  Regelfall  aus,  lassen  aber  Aus- 
nahmen zu,  jedenfalls  die  Ausnahme  der  Regreßklage  des 
Bürgen  (actio  mandati  contraria  D.  3,  2,  6,  5),  oder  die 
Fälle,  in  denen  kein  dolus  des  Beklagten  vorlag.^)   Momm- 

1)  Bruns,  Fontes  I' 108  1.  III. 

2)  Bruns,  Fontes  I'  101. 

3)  Edikt  2  S.  77  N.  8,  vgl.  S.  287.  Vgl.  Puchta,  Institutionoa 
§  216  n;  Pernice,  Labeo  11^  2,  223;  Appleton,  Revue  ge6n6rale  de 
droit  1900,  226;  Bechmann,  Kauf  I  493. 

*)  Alibrandi,  Opere  giuridiche  I  408;  Fritz  Schulz  a.a.O. 
Über  die  Interpolation  von  Inst.  4,  16,  2  siehe  bereits  Gradenwitz, 
Interpol.  113. 

6)  Donellus,  Commentarii  XVIII  c.  8;  Glück  XII  421,  XV320f.; 
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seil  endlich  beschränkte  die  imfamierende  Wirkung,  die  er 
prinzipiell  anerkannte,  auf  die  Fälle,  in  denen  der  Beklagte 
tätig  geworden  war.*) 

Indem  ich  F.  Schulz  und  Beseler  gegenüber  die  Ver- 
teidigung des  §  7  versucht  habe,  habe  ich  mich  implicite 
schon  zu  Lenels  Ansicht  bekannt.  Schwierigkeit  macht 
dann  aber  §  5:  'Mandat!  condemnatus* :  verbis  edicti  nota- 
tur  non  solum  qui  mandatum  suscepit,  sed  et  is,  qui  fidem, 
quam  adversarius  secutus  est,  non  praestat.  ut  puta  fideiussi 
pro  te  et  solvi :  mandati  te  si  condemnavero,  famosum  facio. 
Daß  der  Paragraph  umgestaltet  ist,  hat  F.  Schulz  ein- 
leuchtend gezeigt;  nach  ihm  hat  Beseler  auch  auf  das 
Verdächtige  der  Verbindung  condemnare  nliquem  im  Sinne 
von  ,,die  Verurteilung  jemandes  herbeiführen"  hingewiesen, 
<las  ich  im  Vocabularium  schon  angedeutet  hatte,  während 
Schulz  keinen  Anstoß  daran  nahm.*)  Als  ein  Fremdkörper 
im  Satzgefüge  ist  mir  auch  immer  adversarius  erschienen, 
<las  in  den  Zusammenhang  nicht  recht  paßt,  und  das  Ulpian 
schwerlich  geschrieben  hat.  'Verbis  edicti*  halte  ich  für  echt') ; 
darauf,  daß  in  der  Florentina  edicto  steht,  möchte  ich  keinen 
Wert  legen.  Sch'ulz  zieht  daraus  den  Schluß,  daß  Ulpian 
edicto  geschrieben  hatte,  die  Kompilatoren  daraus  verbis 
edicti  machen  wollten  und  versehentlich  edicto  stehen  ließen. 
Das  ist  recht  unwahrscheinlich  und  setzt  voraus,  daß  die 

Vangerow,  Pandekten  I'  87:  Dernburg,  Pandekten  1'  131  N.  9  (§  58): 
Rudorff,  Rom.  Rechtsgesth.  II  416;  Savigny,  System  II  177;  Ber- 
tolini,  Appunti  didattici  II  8(54;  Partsch,  N^.  gestio  56. 

*)  Ges.  Sehr.  1  189.  Mommsen  gründet  seine  Ansicht  auf  die 
Worte  im  Frg.  Atest. :  quodve  ipso  carum  reruni  quid  ge«?i}sse  dicetur- 
Ihre  Beziehung  auf  den  Beklagten  im  iudieium  contrarium  ist  nur  mög. 
lieh,  wenn  die  Mommsensche  Ergänzung  des  Anfanges  des  verstümmel- 
ten Fragmentes  richtig  ist.  Ich  halte  Alibrandis  Ergänzung  für  bes.ser. 
Aber  auch  bei  Annahme  der  Mommsenschen  Ergänzung  bleiben  gegen, 
seine  Auslegung  der  betreffenden  Worte  Bedenken  bestehen,  die  Apple- 
ton a.  a.  ü.  gut  dargelegt  hat.  Vgl.  meinen  Bericht  in  'dieser  Zeitschrift 
22,201. 

-)  Ben  Schlußsatz  hielten  für  interpoliert  schon  Eisele.  diese  Zeit- 
schrift 11,  14;  Pernice,  Labeo  11«  2,  223  N.  6;  Levy,  Sponsio  207,  1. 

')  Donellis  Versuch,  die  Worte  verbis  edicti  durch  Beziehung  auf 
iudieium  directum  zu  erklären  (Comm.  18    6,  4),  ist  mißlungen. 
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Florentina  das  Handexemplar  der  Kompilatoren  ist;  denn 
der  erste  Abschreiber  hätte  doch  den  Fehler  verbessert. 
Man  könnte  auch  den  umgekehrten  Schluß  ziehen,  daß 
nämlich  die  Kompilatoren  aus  verbis  edicti  machen  wollten 
edicto  und  dann  vergaßen  verbis  zu  streichen.  Aber  solche 
Vermutungen  sind  müßig.  Standen  die  Worte  non  con- 
trario iudicio  nicht  im  Edikt,  so  hatte  es  guten  Sinn,  wenn 
Ulpian  etwa  schrieb:  „Nach  dem  Wortlaut  des  Edikts  wird 
nicht  nur  der  im  iudicium  directum,  sondern  auch  der  im 
contrarium  Verurteilte  infamiert;  aber  der  Wortlaut  wird 
einschränkend  ausgelegt;  beim  iudicium  contrarium  tritt 
die  Infamie  nur  ein,  wenn  beim  Verurteilten  eine  perfidia, 
eine  fides  rupta,  ein  dolus  anzunehmen  ist,  also  z.  B.  bei 
der  Regreßklage  des  Bürgen."  Die  Kompilatoren  änderten 
das,  weil  sie  im  Edikte  die  Worte  non  contrario  iudicio 
interpoliert  hatten. 

Part  seh  hat  den  Widerspruch  zwischen  §  5  und  §  7 
dadurch  zu  beseitigen  gesucht,  daß  er  jenen  auf  die  selb- 
ständige actio  contraria,  diesen  auf  das  iudicium  contra- 
rium bezog. ^)  Er  wies  darauf  hin,  daß  die  infamierende 
Wirkung  der  actio  mandati  des  Bürgen  durch  die  vor  justi- 
nianische Schrift  de  actionibus^)  bezeugt  wird.  Die  Kom- 
pilatoren, für  die  der  Unterschied  zwischen  iudicium  con- 
trarium imd  actio  contraria  keine  Bedeutung  mehr  hatte, 
hätten  dann  durch  Änderungen  des  §  5  die  Verwirrung 
herbeigeführt. 

Es  ist  denkbar,  daß  die  actio  mandati  contraria  als 
Regreßklage  des  Bürgen  eine  gesonderte  Behandlung  erfuhr. 
Sie  stand  dem  Sponsor  neben  der  actio  depensi  zu.  Letztere 
infamierte.  Man  mochte  aus  Gerechtigkeitsgefühl  der  actio 
mandati  contraria  die  gleiche  Wirkung  beilegen,  nicht  nur 
wenn  sie  der  Sponsor,  sondern  auch  wenn  sie  der  Fidejussor 
anstrengte.  Freilich  kommt  man  dabei  über  Vermutungen 
nicht  hinaus.  Gleichwohl  scheint  mir  Partsch's  Versuch, 
den  Widerspruch  zwischen  §  5  und  §  7  zu  erklären,  besser 
als  alle  anderen.  Jedoch  läßt  sich  vielleicht  zur  Erklärung 
noch  einiges  hinzufügen. 

»)  Neg.  gestio  S.  55.  56. 

-)  Diese  Zeitschrift  14,  92  N.  38. 
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Konnte  denn  in  dem  Falle,  daß  die  Infamie  praktische 
licdeutung  erlangte,  überhaupt  geprüft  werden,  ob  die  Ver- 
urteilung in  einem  iudicium  famosum  aus  diesem  oder  jenem 
(Jruiule  erfolgt  war?  Donellus  hat  zu  erweisen  gesucht, 
(laß  die  infamierende  Wirkung  nur  eintrat,  wenn  dem  Ver- 
urteilten dolus  zur  Last  gelegt,  bewiesen  und  im  Urteil  fest- 
gentellt  war,  und  viele  sind  seiner  Ansicht  gefolgt.')  Das 
hätte  dann  natürlich  auch  vom  iudicium  contrarium,  in- 
soweit es  infaniierte,  gegolten.  Aber  das  hätt«  doch  zur 
Voraussetzung  geliabt,  daß  das  Urteil  mit  Gründen  pubU- 
ziert  wurde,  was,  soweit  unsere  Kenntnis  reicht,  nicht  der 
Fall  war.  Wenn  jemand  in  iure  postulierte,  als  Kognitor 
auftrat  oder  einen  Kognitor  bestellte  und  von  der  Gegen- 
partei behauptet  wurde,  daß  er  in  einem  iudicium  famosum 
verurteilt  war,  so  wies  der  Prätor,  sobald  dies  bewiesen  war, 
ihn  ah.  Man  sollte  meinen,  daß  ihm  die  bloße  Tatsache  der 
Verurteilung  genügt  hätte.  Oder  sollte  er  sich  auf  eine 
Prüfung  darüber  eingelassen  haben,  ob  die  Verurteilung  im 
iudicium  contrarium,  ob  aus  einer  actio  mandati  contraria 
wegen  Unterlassung  der  Zahlimg  an  den  Bürgen,  ob  wegen 
dolus  erfolgt  sei  ?  Überwies  er  vielleicht  die  Prüfung  solcher 
Fragen  durch  Einschaltung  der  exceptio  cognitoria  oder 
procuratoria  dem  iudex,  wenn  sie  ihm  selbst  zu  weitläufig 
und  lang  aussehend  erschienen  ? 

Paulus,  Sent.  1,  2,  1  sagt:  Omnes  infames,  qui  postu- 
lare  prohibentur,  cognitores  fieri  non  possunt  etiam  vo- 
lentibus  adversariis. 

Ähnlich  Gaius  1.3  ad  ed.  D.  3,  1,  7:  Quos  prohibet 
praetor  apud  se  postulare,  omni  modo  prolübet,  etiamsi 
adversarius  eos  patiatur  postulare. 

Huschke  hat  in  einer  Note  zu  der  Paulusstelle  aus 
dieser  den  Schluß  gezogen,  daß  sich  die  exceptio  cognitoria 
auf  den  Fall  der  Infamie  des  Kognitor  nicht  bezogen  habe, 
und  Bülow  (Prozeßeinreden  S.  46  f.)  hat  ihm  beigestimmt. 
Lenel  (Edikt  ^  S.  91  und  92)  drückt  sich  zwar  vorsichtiger 


^)  Donellus,  commentarii  iuris  civilis  18.  6.  8  nach  dem  Voi^ange 
des  Acciirsius.  Vgl.  Glück  V  195;  v.  Vangerow,  Pandekten  §  47  (P  87); 
Marezoll,  Über  die  bürgerliche  Ehre  S.  149t". 


t 
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aus,  macht  auch  einen  gewissen  Vorbehalt^),  vertritt  aber 
doch  grundsätzHch  dieselbe  Meinung.  Ich  glaube  dem- 
gegenüber, daß  es  für  die  Frage,  ob  der  Kognitor  in  iure 
abzuweisen  war  oder  ob  die  Entscheidung  durch  Einrücken 
einer  Exceptio  in  die  Formel  dem  Iudex  übertragen  wurde, 
auf  den  Willen  des  Gegners  nicht  ankam.  Er  konnte  aller- 
dings durch  seine  EinwiUigung  den  Prätor  nicht  dazu  brin- 
gen, einen  Infamen,  dessen  Infamie  gerichtsnotorisch  war 
oder  sonstwie  festgestellt  war,  zur  Kognitur  zuzulassen. 
Wenn  aber  der  Gegner  die  Infamie  des  Kognitor  behauptete, 
dieser  sie  bestritt,  etwa  indem  er  sagte,  er  sei  im  iudicium 
contrarium  verurteilt  und  es  sei  ihm  dolus  weder  vor- 
geworfen noch  bewiesen  worden,  so  lag  es  in  der  Hand  des 
Prätors,  die  Frage  in  iure  zu  untersuchen  oder  sie  dem 
iudex  zur  Untersuchung  zu  überweisen.  Es  scheint  nach 
dem  Bericht  der  Institutionen,  daß  das  gar  nicht  so  selten 
vorkam  und  als  beliebtes  Verschleppungsmittel  angewendet 
wurde.  Inst.  4,  13,  11: 
eas  vero  exceptiones,  quae  ohm  procuratoribus  propter 
infamiam  vel  dantis  vel  ipsius  procuratoris  opponebantur, 
.  .  .  conquiescere  sancimus,  ne,  dum  de  his  altercatur, 
ipsius  negotii  disceptatio  proteletur. 

Das  wird  auch  durch  mehrere  Stellen  römischer  Rhe- 
toren  bestätigt. 

Quintil.  Inst.  3,  6,  75:  'non  recte  agis  ignominiosus'. 
quaeritur  an  ignominiosus  sit,  aut  an  agere  ignominioso 
liceat,  in  Verbindung  mit  §  71:  'non  licet  tibi  agere  me- 
cum :  cognitor  enim  fieri  non  potuisti'.  iudicatio  [est]  an 
potuerit. 

Chir.  Fortunatianus  Ars  Rhetor.  I  p.  97,  32  ed.  Halm: 
A  persona  accusatoris  quem  ad  modum  praescribimus? 
ut  si  infamem  ne^^emus  agere  posse. 


^)  S.  92  unten:  ,,In  diesen  immerhin  leichteren  Fällen  (Verurteilung 
wegen  calumnia  in  ZiAnlsachen  u.  a.)  mag  man  es  dem  Gegner  überlassen 
haben,  die  Unfähigkeit  zu  rügen,  und  auf  diese  Fälle  müßte  man,  wenn 
der  herrschenden  Auffassung  der  Exzeptionen  beizutreten 
wäre,  die  exceptio  cognitoria  und  procuratoria  mangels  Fähigkeit  be- 
schränken."    Vgl.  auch  Wirbel,  Le  Cognitor  p.  68sq. 
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lulitis  Victor  Ars  Rhetor.  cap.  3  §  9,  p.  382,  16  ed. 
Halm:  Neceese  est  tarnen  praescriptionem  in  aliquem 
statum  continuo  transire:  ut  si  dicam  'non  potes  me 
accusare,  nam  infamis  es',  aut  respondebit  ille  'non  sum*, 
et  fit  coniectura:  aut  respondebit  'aequum  esse  et  in- 
famibus  actionem  dari'  et  fit  qualitas. 

Quintil.  Inst.  7,  5,  1 — 3:  Qui  neque  fecisse  se  negabit 
neque  aliud  esse,  quod  fecerit,  dicet  neque  factum  de- 
fendet,  necesse  est  in  suo  iure  consistat,  in  quo  plenimque 
actionis  est  quaestio.  ea  non  semper,  ut  quidam 
putaverunt,  iudicium  antecedit,  qualia  sunt 
practorum  curiosa  consilia,  cum  de  iure  accu- 
satoris  ambigitur,  scd  in  ipsis  iudiciis  frequen- 
tissime  versa tur.  est  autem  duplex  eius  disceptatio- 
nis  condicio,  quod  aut  intentio  aut  praescriptio  habet 

controversiam cum  ex  praescriptione  lis  pendet, 

(leipsa  requaeri  non  est  necesse.  ignominioso  (patri)*) 
filius  praescribit:  de  eo  solo  iudicatio  est,  an 
liceat. 
Man  darf  sich  nicht  dadurch  irremachen  lassen,  daß 
hier  meist  von  accusator  und  accusare  die  Rede  ist.  Die 
Rhetoren  drücken  sich  nur  ungenau  aus  und  denken  keines- 
Mcgs  etwa  bloß  an  iudicium  publicum.  Quintilian  spricht 
7,  5,  3  ausdrücklich  von  lis,  und  deutlich  weist  der  cognitor 
3,  6,  71  auf  iudicium  privatum.  Überall  in  den  angeführten 
Stellen  ist  die  exceptio  oder  praescriptio*)  cognitoria  oder 
procuratoria  in  Beziehung  gerade  auf  die  Infamie  des  Pro- 
zeßvertreters bezeugt.  Wurde  nun  in  iudicio  über  die  ex- 
ceptio cognitoria  verhandelt,  so  war  hier  Raum,  um  die 
Frage  zu  erörtern,  ob  sich  das  Edikt  auch  auf  das  iudicium 
contrarium  bezöge,  oder  ob  es  nur  anwendbar  sei,  wenn 
sich  bei  dem  früheren  Verfahren  eine  Ehrlosigkeit  dessen, 
dem  die  Fähigkeit  zur  Kognitur  bestritten  wurde,  gezeigt 

^)  add.  R^us. 

'■')  praescriptionem  eandem  appellari  posse  et  eandem  exceptionem, 
sed  ab  oratoribus :  in  iure  autem  praescriptionem  dici  ipsum  propositum 
ius,  exceptionem  autem,  cum  ius  ipsum  propositum  adversus  se  actor 
»lius  excipit  interposita  aliqua  condicione;  Victorinus  II 18  p.  277,  10 
Halm,    Was  mag  hinter  dem  Gallimathiaa  f\ir  ein  Sinn  stecken  t 
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hatte.  Vielleicht  verfuhr  man  dabei  im  Laufe  der  Zeit 
immer  nachsichtiger,  so  daß  diese  Einreden  schließlich 
außer  Gebrauch  kamen.  Denn  Justinian  sagt  Inst.  4,  13,  11 : 
in  iudiciis  frequentari  nuUo  perspeximus  modo.^)  Er  sah 
in  dem  Vorbringen  der  exceptio  cognitoria  aut  procuratoria 
ein  überflüssiges  disputare  de  apicibus  iuris  D.  17,  1,  29,  4. 

Danach  wird  sich  in  der  Praxis  und,  durch  sie  ver- 
anlaßt, in  der  Theorie,  oder  umgekehrt  in  der  Theorie  und, 
von  ihr  beeinflußt,  in  der  Praxis  allmählich  eine  feste  Aus- 
legimg des  Edikts  herausgebildet  haben.  Sie  ging  dahin, 
daß  man  den  im  iudicium  contrarium  oder  aus  einer  actio 
contraria  Verurteilten  regelmäßig  zum  Postulieren  und  zur 
Kognitur  zuließ.  Eine  Ausnahme  bildete  der  Schuldner, 
der  dem  Bürgen  die  Zahlung  nicht  erstattet  hatte. ^)  Justi- 
nian faßte  das  Resultat  zusammen  in  der  Interpolation  non 
contrario  iudicio,  die  in  den  Wortlaut  des  Ediktes  eingefügt 
wurde.  Dies  und  das  Abkommen  der  exceptio  cognitoria 
waren  für  die  Kompilatoren  genügender  Grund,  um  die 
meisten  Klassikerstellen,  die  sich  mit  der  Frage  beschäf- 
tigten, von  der  Aufnahme  in  die  Digesten  auszuschließen. 
Nur  kümmerliche  Reste  sind  in  D.  3,  2,  6,  §§  5  und  7  er- 
halten, zwei  Paragraphen,  die  sich  trotz  unmittelbarer  Nähe 
widersprechen . 

II. 

Nach  dem  UtiUtätsprinzip  haftete  der  Fiduziant  bei 
der  fiducia  cum  amico  contracta,  der  Deponent  und  der 
Mandant,  die  mit  der  actio  contraria  belangt  wurden,  da 
sie  allein  Nutzen  von  dem  Geschäft  hatten,  nicht  nur 
für  dolus  und  culpa,  sondern  auch  für  casus,  dagegen 
der  Kommodant,  der  von  dem  Geschäft  keinen  Nutzen 
hatte,  nur  für  dolus.  Es  handelt  sich  bei  den  Konträrklagen 
um  Ersatz  von  Verwendungen  und  um  Schadenersatz. 
Beim  Ersatz  von  Verwendungen  wird  die  Frage  nach  dem 

1)  Marezoll,  Über  bürgerliche  Ehre  S.  212f.  faßte  merkwürdiger- 
weise die  Worte  nulLo  modo  im  Sinne  von  ,,ohne  Maß"  auf.  Das  hat 
Schrader  zu  der  betr.  Institutionenstelle  mit  dem  Hinweis  auf  Theo- 
philus  erledigt. 

2)  Dann  trat  Infamie  kraft  Gesetzes  ein:  lex  lul.  munic.  114 sq. 
Vgl.  Gic.  ad  Att.  16,  15,  2. 
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Grade  des  Verschuldens  kaum  eine  Rolle  spielen.  Um  so 
wichtiger  ist  sie  beim  Schadenersatz.  Ein  Auftrag  kann 
schon  in  der  Absicht  erteilt  werden,  den  Beauftragten  ins 
Verderben  zu  stürzen,  wie  der  Auftrag  des  Grafen  von 
Savern  an  Fridolin;  der  Schade  kann  auch  durch  Fahr- 
lässigkeit des  Auftraggebers  herbeigeführt  werden,  wenn 
(lieser  z.  B.  unterläßt,  den  Beauftragten  auf  gewisse  mit 
<lem  Auftrag  verbundene  Gefahren  aufmerksam  zu  machen. 
Hierbei  ist  das  Wissen  oder  Nichtwissen  des  Auftraggeber» 
von  Bedeutung.  Ähnliche  Fälle  sind  beim  Kommodat  imd 
Depositum  denkbar.  Auch  hier  fehlt  es  nicht  an  Beispielen 
in  den  Quellen.  Besonders  häufig  begegnet  das  Verleihen 
oder  Deponieren  eines  diebischen  Sklaven.  Doch  betrachten 
wir  zunächst,  was  sich  über  die  fiducia  cum  amico  con- 
tractu ermitteln  läßt. 

Es  kommen  zwei  Stellen  in  Betracht,  beide  aus  dem 
achten  Buche  der  Quaestiones  des  African. 

D.  13,7,31:  Si  servus  pignori  datus  creditori  furtum 
faciat,  liberum  est  debitori  servum  pro  noxae  deditione 
relinquere.  quod  si  sciens  furem  pignori  mihi  dederit, 
etsi  paratus  fuerit  pro  noxae  dedito  apud  me  relinquere, 
nihilo  minus  habiturum  me  pigneraticiam  actionem,  ut 
indemnem  me  praestet.  eadem  servanda  esse  lulianus 
ait  etiani  cum  depositus  vel  commodatus  servus  furtum 
faciat. 

D.  47,  2,  62,  1 :  His  etiam  illud  consequens  esse  ait,  ut 
et  si  is  servus,  quem  mihi  pignori  dederis,  furtum  mihi 
fecerit,  agendo  contraria  pigneraticia  consequar,  uti  simi- 
lit€r  aut  damnum  decidas  aut  pro  noxae  deditione  homi- 
nem  relinquas". 

§  3.    Nisi  quod  in  his  amplius  sit,  quod,  si  sciens  quis 

ignoranti   furem  pignori  dederit,   omni   modo  damnum 

praestare  cogendus  est:  id  enim  bonae  fidei  con venire. 

Daß  an  diesen  Stellen  pignus  für  fiducia  cum  creditore 

contracta,   depositum   vel   commodatum   für   fiducia   cum 

amico  contracta  interpoliert  ist,  ist  schon  längst  erkannt.*) 

1)  Lenel,  Paling.  African.  109;  Eisele,    Arch.  f.  ziv.  Pr.  84,  341; 
Pernice,  Labeo  II  2,  230  N.  3;   Göppert,  diese  Zeitschrift  13,  342f.; 
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Das  pro  noxae  deditione  reKnquere  weist  auf  Eigentum  des 
durch  den  diebischen  Sklaven  Geschädigten  hin.  Dazu 
stimmt  aber  der  Schlußsatz  des  Fragm.  31  D.  13,  7  nicht, 
denn  weder  Depositar  noch  Kommodatar  hatten  Eigentum. 
Eisele  wollte  daher  diesen  ganzen  Satz  streichen,  obwohl 
er  die  Beziehung  auf  die  fiducia  cum  amico  contracta  in 
Erwägung  zog.  Es  entbehrt  aber  aller  Wahrscheinlichkeit, 
daß  die  Kompilatoren  diesen  Satz  de  suo  hinzugefügt  hätten. 
Mit  Recht  verlangte  Göppert,  der  das  Utilitätsprinzip  her- 
anzog, eine  Unterscheidung  zwischen  der  Haftung  bei  der 
fiducia  cum  amico  und  der  cum  creditore  contracta.  Diese 
wird  auch  von  Julian  ausgesprochen  worden  sein,  und  zwar 
in  der  Weise,  daß  der  Pfandfiduziar  sich  durch  Preisgabe 
des  Sklaven  von  der  Haftung  für  den  Schaden  befreien 
konnte,  wenn  er  nicht  wußte,  daß  der  verpfändete  Sklave 
diebisch  war,  daß  aber  im  Falle  seines  Wissens  diese  Ver- 
günstigung wegfiel,  daß  dagegen  der  Fiduziant,  der  den 
Sklaven  verwahrungshalber  übereignet  hatte,  immer  zum 
Schadensersatz  verpflichtet  war,  mochte  er  die  diebische 
Natur  des  Sklaven  gekannt  haben  oder  nicht.  Daher  wird 
es  im  Schlußsatze  des  Fragm.  31  ursprünglich  nicht  ge- 
heißen haben:  eadem  servanda  esse,  sondern  multo  magis 
haec  servanda  esse,  und  nachher  statt  depositus  vel  com- 
modatus  vielmehr  fiduciae  causae  amico  mancipatus*),  falls 
nicht  noch  mehr  geändert  ist.  2) 

D.  47,  2,  67,  1 — 4  ist  folgendes  gesagt:  Der  Pfand- 
gläubiger, der  von  dem  verpfändeten  Sklaven  bestohlen 
ist,  hat  einen  Anspruch  gegen  den  Schtildner  auf  Scha- 
denersatz, der  aber  durch  Preisgabe  des  Sklaven  vom 
Schuldner  abgewendet  werden  kann.  Den  gleichen  An- 
spruch hat  der  Käufer  des  diebischen  Sklaven  nach  Wan- 
delungsvertrag gegen  den  Verkäufer.  Hat  aber  der  Pfand- 
schuldner  um   die   diebische  Natur  des  Sklaven    gewußt, 

Cfino  Segre,  Festschrift  für  Fadda  S.  28.  Selbst  Heck,  diese  Zeitschrift 
10,  125  gibt  die  Interpolation  zu. 

^)  So  Göppert  a.  a.  O.  S.  344.  Daß  Julian  depositum  und  coni- 
modatum  in  bezug  auf  die  Haftung  einander  gleichgestellt  habe,  ist  völlig 
ausgeschloBsen.     Vgl.  D.  47,  2,  62,  6. 

-)  Der  letzte  Satz  könnte  auch  die  Freilassungsfiducia  behandelt  haben. 
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während  der  Gläubiger  sie  nicht  kannte,  so  gelit  er  der 
Vergünstigung  der  relictio  pro  noxae  deditione  verlustig. 
Ebenso  der  Verkäufer,  wenn  er  in  der  Stipulation  die 
Ehrlichkeit  des  Sklaven  zugesagt  hat.  Unklar  ist  hier 
zunächst  der  Übergang  von  §  2  zu  §  3:  Nisi  quod  in  his 
amplius  sit,  quod  etc.  So  interpungiert  *und  verbindet 
Mommsen.  Früher  zog  man  den  Satz  nisi  quod  in  his 
amplius  sit  zum  vorhergehienden  Paragraphen  und  setzte 
dahinter  einen  Punkt.*)  Dann  ließ  man  den  §  3  beginnen : 
Quod  si  sciens  quis  ignoranti  furem  pignori  dederit.  Die 
Mommsensche  Anordnung,  die  auch  der  griechischen  Über- 
tragung des  Dorotheus  entspricht,  ist  unzweifelhaft  besser. 
Aber  befriedigend  wird  damit  der  Wortlaut  doch  nicht. 
Bezieht  man  in  his  auf  das  folgende  quod  (,,in  folgender 
Beziehung"),  so  ist  eine  solche  Ausdrucksweise  ganz  bei- 
spiellos 2)  statt  des  gewöhnUchen:  nisi  hoc  amplius  est  quod. 
Bezieht  man  dagegen  in  his  auf  das  vorhergehende  =  in 
his  casibus,  in  his  speciebus*),  so  vermißt  man  ein  Subjekts- 
pronomen (hoc,  id,  illud)  zu  amplius  est,  Avie  es  bei  Doro- 
theus heißt:  ^v  rovicp  dh  t(5  ■&ifiaxL  IxtXvo  jtXiov  laxi,  Su. 
Auch  amplius  will  zum  Sinn  nicht  recht  passen.  Aus  alle- 
dem geht  hervor,  daß  hier  etwas  geändert  oder  gestrichen 
ist.  Schon  Cuiacius  (Opp.  I  1445  D)  nahm  an,  daß  Tribo- 
nian  hier  etwas  unterdrückt  habe,  nämlich  die  Erwähnung 
des  vermieteten  Sklaven.*)  Nun  handelte  aber,  wie  sich 
wiederum  aus  dem  pro  noxae  deditione  relinquere  ergibt, 
§  1  nicht  vom  pignus,  sondern  von  der  Pfandfiducia.  Es 
ist  daher  wahrscheinlich,  daß  nach  §  2,  ebenso  wie  D.  13, 
7,  31,  die  Gafälligkeitsfiducia  berührt  wurde.  Anstöße  bietet 
auch  der  §  4.    Er  lautet: 

Sed  in  actione  empti  praecipue  spectandum  esse,  qualem 

servum  repromiserit. 

*)  Faber,  Coniect.  3,  5  p.  186  der  Lyoner  Ausg.  v.  1581  erklärt 
das:  nisi  praeter  servi  furtum  domini  quoque  dolum  intercessisse  proponas. 

2)  V.  J.R.  III  240. 

ä)  So  habe  ich  es  V.  J.R.  III,  214  5  aufgefaßt.  Ebenso  Cuiac.  Opp. 
I  1445  E.  Andere  fassen  his  als  Maskulinum,  also  in  his  —  bei  diesen, 
nämlich  Pfandgläubiger  und  Verkäufer. 

*)  Wegen  §  5  und  6,  wo  aber  die  locatio  wahrscheinlich  inter- 
poliert ist. 
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Der  Verkäufer  kann  sich  danach  von  der  Haftung  auf 
Schadenersatz  durch  pro  noxae  deditione  relictio  nicht  be- 
freien, wenn  er  die  Ehrlichkeit  des  Sklaven  zugesagt  hat 
(repromiserit :  seil,  furem  non  esse).  Man  vermißt  den  Fall, 
daß  er  die  Diebsnatur  wissentlich  verschwiegen  hat.^)  Cuia- 
cius  schreibt  am  angegebenen  Orte:  Amplius  est,  si  scierit 
.  .  .  debitor  aut  venditor  talem  esse  servum.  Ganz  richtig, 
das  erwartet  man.  Aber  das  hätte  gesagt  werden  müssen, 
steht  jedoch  nicht  da.  Ferner  sollte  doch,  falls  der  Ver- 
käufer repromisit,  statt  der  actio  empti  oder  wenigstens 
neben  ihr  die  actio  ex  stipulatu  erwähnt  sein,  die  ja  nach 
XJlpian  Dig.  21,  2,  31  auf  das  volle  Interesse  ging.  Ver- 
dächtig ist  endlich  actio  empti  statt  des  korrekten  iudicium 
empti  oder  der  actio  ex  empto.  So  häufen  sich  die  Momente, 
die  den  Argwohn  nähren,  daß  auch  in  §  4  nicht  der  echte 
Text  des  African  erhalten  ist.  Damit  erklärt  sich  auch,  daß 
die  durch  aeque  bewirkte  Anknüpfung  des  folgenden  Para- 
graphen zum  §  4  nicht  stimmt.  Man  hat  deshalb  zu  den 
unmöglichsten  Erklärungsmitteln  seine  Zuflucht  genommen, 
wovon  sofort.  Können  wir  begreiflicherweise  bei  der  fiducia 
cum  amico  contracta  nicht  zu  völliger  Sicherheit  gelangen, 
so  liegt  die  Sache  um  so  klarer  bei  den  übrigen  Kontrakten. 
Der  §  5  handelt  vom  Mandat,  zu  dem  wir  uns  nunmehr 
wenden.  Auch  bei  ihm  muß  der  Mandant,  da  er  allein  Nutzen 
von  dem  Geschäft  hat,  jeden  Schaden  des  Mandatars  er- 
setzen, nicht  nur  wenn  er  ihn  vorsätzlich  oder  fahrlässig 
verursacht  hat,  sondern  auch  wenn  er  durch  Zufall  ent- 
standen ist.^)  Das  sagt  denn  auch  der  §  5.  Sein  erster  Teil 
lautet : 

Quod  vero  ad  mandati  actionem  attinet,  dubitare  se 
ait,  num  aeque  dicendum  sit  omni  modo  damnum  prae- 
stari  debere,  et  quidem  hoc  amplius  quam  in  superioribus 
causis  servandum,  ut,  etiamsi  ignoraverit  is,   qui 

^)  D.  19,  1,  13,  1—3.  Über  die  Interpolationen  der  Stelle  siehe 
Haymann,  Haftung  des  Verkäufers  S.  114 f.  Sehr  bedenklich  ist  caro 
vendidit  statt  magno  vendidit. 

*)  Dieser  Zusammenhang  wird  fast  allgemein  verkannt.  Vgl. 
Hasse,  Culpa,  2.  Aufl.  404;  Fr.  Mommsen,  Beiträge  III  370;  Dern- 
burg,  Pfandrecht  I  162. 
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certiim  hominem  emi  mandaverit,  furem  esse, 
nihilo  minus  tarnen  damnum  decidere  cogatur.  iustissime 
enim  procuratorem  allcgare  non  fiiisse  se  id  damnum 
passurum,  ai  id  mandatum  non  suBcepisset:  idque  evi- 
dentius  in  causa  depositi  apparere.  nam  licet  alioquin 
aequum  vidcatur  non  oportere  cuiquam  plus  damni  per 
servum  cvenire,  quam  quanti  ipse  servus  sit,  multo  tamen 
iicquius  ossc  ncmini  officium  suum,  quod  eius,  cum  quo 
.  contraxerit,  non  etiam  sui  commodi  causa  susceperit, 
'      damnosum  esse. 

Der  Mandant  muß  aeque  jeden  Schaden  ersetzen  (omni 
modo  damnum  pracstare).  Das  müßte  also  im  vorhergehen- 
den Paragraphen  vom  Verkäufer  gesagt  worden  sein,  wie  es 
ja  auch  vom  Pfandschuldner  oder  vielmehr  vom  Fiduzianten 
wirklich  gesagt  war  und  noch  jetzt  im  Text  steht.  Es  ist 
nicht  nötig,  aeque  in  peraeque  zu  verbessern;  aeque  bedeutet 
schon  :  in  gleicher  Weise.  Dagegen  ist  Eiseies  Erklärung*): 
aeque  =  indistincte,  d.h.  ohne  Unterschied,  ob  der  Mandant 
die  diebische  Art  des  Sklaven  kannte  oder  nicht,  von  Per- 
nicc  mit  Recht  zurückgewiesen  worden.*)  Daß  im  BasiHken- 
Scholion  13  zu  1.  62  §  5  furti  (Heimb.  V  514)  ädtaarixTcog 
steht,  beweist  gar  nichts,  da  das  Scholion  keine  Übersetzung 
der  Stelle  ist.  Aeque  kommt  in  der  Bedeutung  indistincte 
nicht  vor  und  würde  auch  in  dieser  Bedeutung  nicht  passen. 
Daß  der  Mandant  auch  haftete,  wenn  er  die  diebische  Art 
des  Sklaven  nicht  kannte,  wird  erst  im  folgenden  Satze 
als  eine  Steigerung  gegenüber  der  Haftung  des  Fiduzianten 
und  Verkäufers  hervorgehoben  und  passend  mit  hoc  amplius 
quam  in  superioribus  causis  servandum  eingeleitet.  Der 
letzte  oben  abgedruckte  Satz  weist  auf  das  Utilitätsprinzip 
hin  und  wendet  es  ganz  richtig  an.  Der  Mandatar  darf, 
da  er  von  dem  Geschäft  kein  commodum  hat,  keinen 
Schaden  erleiden,  d.  h.  der  Mandant  haftet  aus  der  actio 
mandati  contraria  für  casus.  Das  wird  aber  in  dem  Schluß 
der  Stelle  völlig  entstellt: 
et  sicut  in  superioribus  contractibus,  venditione  locatione 
pignore,  dolum  eins,  qui  sciens  reticuerit,  puniendum  esse 

')  Arch.  f.  ziv.  Pr.  84,  328. 
2)  Labeo  II  2.  228. 
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dictum  sit,  ita  in  his  culpam  eorum,  quorum  causa  contra- 
hätur,  ipsis  potius  damnosam  esse  debere.     nam  certe 
mandantis  culpam  esse,  qui  talem  servum  emi  sibi  man- 
daverit,  et  similiter  eius  qui  deponat,  quod  non  fuerit 
diligentior  circa  monendum,  qualem  servum  deponeret. 
Die  Interpolation  dieses  ganzen  Abschnittes  hat  Eisele 
im  Arch.  f.  ziv.  Praxis  84,  331 — 340  überzeugend  nachge- 
wiesen.*)   Der  Grund  derselben  war,  daß  die  Kompilatoren 
die  Stelle  in  Übereinstimmung  mit  der  von  ihnen  gleich- 
falls interpolierten  1.  23  de  Reg.  iur.  (50,  17)  bringen  wollten, 
in  der  sie  beim  Mandat  die  culpa-Haftung  eingeführt  hat- 
ten.2)     Haftete  einmal  der  Mandatar  für  culpa,  so  mußte 
die  gleiche  Haftung  den  Mandanten  treffen.  Das  ist  ja  dann 
auch  in  das  BGB.  übergegangen.^)    Pernice  hat  den  Zu- 
sammenhang zwischen  dem  interpolierten  Satz  des  §  5  und 
der  1.  23  Dig.  50,  17  nicht  richtig  dargestellt*),  weil  er  die 
lex  23  dem  Inhalte  nach  für  klassisch  hielt.^) 

Mit  der  besprochenen  Stelle  steht  eine  andere  D.  17,  1, 
26,  7  (Paul.  1.  32  ad  ed.)  in  Widerspruch.  Während  African 
den  Mandanten  in  jedem  Fall,  mochte  er  um  die  diebische 
Art  des  zu  kaufenden  Sklaven  wissen  oder  nicht,  für  den 
Schaden,  der  durch  seinen  Diebstahl  dem  Beauftragten  ent- 
standen ist,  aufkommen  läßt,  macht  Paulus  seine  Haft- 


^)  Ebenso  urteilen  Haymann,  Haftung  des  Verkäufers  121,  imd 
Müller -Erzbach,  Arch.  f.  civ.  Pr.  109,.  49.  Nur  teilweise  zustim- 
mend Pernice,  Labeo  II  2,  230;  er  hält  den  Satz:  nam  certe  man- 
dantis culpam  esse,  qui  talem  servum  emi  sibi  mandaverit  für  echt. 
Beseler,  Beiträge  3,  58  beanstandet  circa.  Doch  vergleiche  zu  diligen- 
tior circa  monendum  Quintil.  4,  1,  9:  inde  illa  veterum  circa  occultan- 
dam  eloquentiam  simulatio.  An  und  für  sich  beweist  circa  nichts  für 
Interpolation.  Aber  Justinian  liebt  es  sehr,  und  es  steht  oft  genug 
an  interpolierten  Stellen.  Hier  ist  es  besonders  deshalb  auffällig,  weil 
es  gleich  im  nächsten  Paragraphen  noch  zweimal  begegnet.  Das  hat  sich 
Beseler  entgehenlassen.  Eisele  nimmt  an  talem,  Haymann  S.  ö9.  99 
an  certe  Anstoß.  Auch  diese  Worte  sind  nicht  beweisend.  Pernice  hält 
gerade  den  Satz,  in  dem  sie  stehen,  für  echt. 

2)  Festschrift  für  Gierke  II  273. 

2)  Besser  Schweizer  Obligationenrecht  Art.  402,  noch  besser  Code 
civ.  2000. 

«)  Labeo  II  2,  230.  «)  Labeo  II  2,  147. 
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pflicht  abhängig  von  seiner  Kenntnis  der  diebischon  Ver- 
anlagung des  zu  erwerbenden  Sklav«  n 

Sed  cum  servus,  quem  mandatu  nieo  emeras,  turtum 
tibi  fecisset,  Neratius  ait  mandati  actione  te  consecutu- 
rum,  ut  servus  tibi  noxae  dedatur,  si  tarnen  sine  culpa 
tua  id  acciderit:  quod  si  ego  scissem  talem  esse 
servum  nee  praedixissem,  ut  possis  praecavere,  tunc 
quanti  tua  intersit,  tantum  tibi  praestari  oportet. 

Der  Scholiast  der  Basiliken  suchte  die  Vereinigung  der 
beiden  Stellen  dadurch  herbeizuführen,  daß  er  annahm, 
African  denke  an  den  Auftrag  zum  Kauf  eines  bestimmten 
Sklaven,  Paulus  (oder  Neratius)  an  den  Kauf  eines  un- 
bestimmten Sklaven.^)  Daß  diese  Lösung  unmöglich  ist, 
liegt  aut  der  Hand.  Wie  soll  denn  der  Auftraggeber  Kennt- 
nis von  der  diebischen  Veranlagung  des  zu  kaufenden  Skla- 
ven haben,  wenn  er  nicht  den  Auftrag  zum  Kauf  eines  be- 
stimmten Sklaven  erteilt  hat?  Eisele  hat  daher  mit  dem 
Radikalmittel  der  Interpolationsannahme  zu  helfen  ge- 
sucht; den  Schluß  des  §  7  von  quod  si  an  erklärt  er  für 
tribonianisch.*)  Pernice  hat  Bedenken  getragen,  ihm  zu- 
zustimmen.*) Und  in  der  Tat  sind  seine  Gründe  nicht  voll 
überzeugend.  Eisele  sagt,  Paulus  lasse  im  vorhergehenden 
§  6  den  Mandanten  für  zufälligen  Schaden  haften,  sofern 
derselbe  mandato  imputari  potest.  Derselbe  Grundsatz  ist 
aber  auch  im  §  7  ausgesprochen.  Es  handelt  sich  ja  hier 
nicht  um  die  Frage,  ob  zufälliger  Schaden  zu  ersetzen  ist 
oder  nicht,  sondern  um  die  Höhe  des  Schadenersatzes. 
Die  stilistischen  Bedenken,  die  Eisele  vorbringt,  sind  nicht 
so  schlimm :  talis,  tunc  nach  si,  tantum.  Das  letztere  halte 
ich  sogar  für  sehr  gut.  Auffallender  finde  ich  die  Coniunctivi 
Plusquamperfecti  scissem  und  praedixissem.    In  indirekter 


1)  Schol.  11  ad  Bas.  60,  12,  61  (p.  514  Heimb.):  fit}  ivavxico^  aot 
10  tj.  ^ifx.  Tov  xg.  xecp.  %ov  i8'.  ßiß.  ixsT  yäg  6  hTaX^sig  ovx  svsrdl&ij 
QTjiov  dovkov  ayogäoai,  xai  8iä  xovto  ex^t  tov  evredäfisvov  h'oyov  ov  nar- 
xoig  slg  xo  SiatpeQor,  aXV  endoyfjv  sxei  6  hxedäfisvos ,  rj  Sovvm  t6  dia<fe- 
Qov,  f]  xaxaXiJtsTy  xov  dovXov.  Vgl.  Glück  XV  309f.;  Fr.  Mommsen, 
Erörterungen  aus  dem  Obligationenrecht  II  63 f.  65. 

*)  Arch.  f.  ziv.Pr.  84,  344.  Vgl.  Bertolini,  Appuntididattici  p.  857. 

')  Labeo  II  2,  225  N.  1. 
Zoitsoluift  für  Rechtsgesohiohte.   XX&Vm.    Rom.  Abt  7 
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Rede  wären  sie  nicht  anstößig,  wohl  aber  in  direkter.  Wenn 
der  Satz  mit  oportet  schHeßt  statt  mit  oportere,  so  möchte 
man  daraus  zunächst  entnehmen,  daß  Paulus  nach  dem 
Referat  über  die  Ansicht  des  Neraz  nun  einen  eignen  Zusatz 
macht.  Der  Zusatz  kann  aber  auch  von  den  Kompilatoren 
herrühren.  Und  dies  ist  das  Wahrscheinlichere.  Auch  hier 
wollten  sie  das  Schuldmoment  hineinbringen,  nachdem  sie 
das  feine  Utilitätsprinzip  durch  die  culpa-Haftung  des  Man- 
datars (und  damit  auch  des  Mandanten)  auf  den  Kopf  ge- 
stellt hatten.  Allerdings  ist  Wissen  oder  Nichtwissen  nicht 
gleichbedeutend  mit  Verschulden,  denn  man  kann  sich  auch 
in  fahrlässiger  Weise  im  Zustande  der  Unkenntnis  befinden. 
Aber  die  Kompilatoren  scheinen  das  in  unserm  Fall  nicht 
unterschieden  zuhaben,^)  Dadurch,  daß  sie  die  klaren  Grund- 
sätze der  Klassiker  über  die  Haftung  des  Mandanten  für 
casus  überall  verdunkelten,  gaben  sie  Anlaß  zu  der  unter 
der  Herrschaft  des  gemeinen  Rechts  so  vielfach  behandelten 
Kontroverse  über  diese  Frage.  Schon  Accursius  hatte  das 
Richtige  erkannt  und  nach  ihm  mancher  andere.  Die  Mehr- 
zahl aber  hielt  daran  fest,  daß  der  Mandant  höchstens  dann 
für  den  Schaden  des  Mandatars  aufzukommen  habe,  wenn 
ihm  culpa  zur  Last  gelegt  werden  könne. ^)  Darin  ließ  man 
sich  auch  nicht  durch  den  §  6  der  1.  26  D.  17,  1  irremachen. 
Non  omnia,  quae  impensurus  non  fuit  mandator*^), 
imputabit,  veluti  quod  spoliatus  sit  a  latronibus  aut 
naufragio  res  amiserit  vel  languore  suo  suorumque  ad- 
praehensus  quaedam  erogaverit:  nam  haec  magis  casibus 
quam  mandato  imputari  oportet. 

Vielmehr  fanden  diejenigen,  die  die  casus-Haftung  des 
Mandanten  verwerfen,  hier  eine  Bestätigung  ihrer  Ansicht. 

^)  D.  47,  2,  62,  5  nam  certe  mandantis  culpam  esse,  qui  talem 
servum  emi  sibi  mandaverit. 

2)  Windscheid,  Fand.  §  410  Nr.  2  Bd.  II  S.  804  der  9.  Aufl.  Vgl- 
die  reiche  Zusamnienstellung  bei  Unger,  Jher.  Jahrb.  33,  326  N.  73« 
Manche  Anhänger  der  casus-Haftimg  des  Mandanten  wollten  sie  aus 
den  Grundsätzen  des  deutschen  Rechts  herleiten,  Stobbe-Lehmann, 
Deutsches  Privatr.  III  291  ff.;  Böckel,  Arch.  f.  ziv.  Pr.  96,  379;  Gierke, 
Deutsches  Privatr.  III  724;  Sachsenspiegel  III  6,  3. 

')  Die  geringeren  Handschriften  haben:  mandatori. 
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Andererseits  gab  die  Stelle  Anlaß  zur  Unterscheidung,  ob 
der  Schaden  infolge  des  Auftrags  oder  bei  Gelegenheit  seiner 
Ausführung  entstanden  sei.*)  Nur  im  ersteren  Falle  sollte 
der  Auftraggeber  auch  nach  der  Ansicht  derer  haften,  die 
ihn  für  zufälligen  Schaden  verantwortlich  sein  Ueßen.  Das 
soll  hier  nicht  weiter  verfolgt  werden.  Für  unsere  Betrach- 
tung genügt  der  Nachweis,  daß  die  Klassiker  den  Auftrag- 
geber auch  für  zufälligen  Schaden  des  Mandatars  aufkom- 
men ließen.  Das  ergibt  sich  nun  auch  noch  aus  anderen 
Stellen.  Nach  1.  17  pr.  D.  15,  3  (Afr.  1.  8  quaest.)  hat  der 
Prokurator,  der  im  Interesse  seines  Auftraggebers  Geld  ge- 
üehen  und  dieses  ohne  Verschulden  verloren  hat,  einen  An- 
spruch auf  Ersatz: 

nam  et  si  procurator  nieus  in  negotia  mea  impensurus 
pecuniam  mutuatus  sine  culpa  eam  perdiderit,  recte  cum 
hoc  nomine  mandati  vel  negotiorum  gestorum  acturum. 
Ferner  entscheiden  die  Di  vi  Fratres  in  einem  Reskript 
D.  17,  1,  8,  8  (Ulp.  1.  31  ad  ed.),  daß  die  Bürgen,  die  auf 
eine  höhere  Summe,  als  die  Schuld  in  Wahrheit  betrug, 
verurteilt  sind,  mit  der  Regreßklage  scheitern,  wenn  sie  es 
wissentlich   unterUeßen,   Berufung  einzulegen.     Daraus 
ergibt  sich,  daß  sie  den  vollen  Ersatzanspruch  gegen  den 
Hauptschuldner  haben,  falls  die  Berufung  ohne  ihre  Schuld 
unterblieb.    Das  wird  denn  auch  im  weiteren  Verlaufe  der 
Stelle  gesagt.    Es  deuten  jedoch  viele  Anzeichen  auf  Inter- 
polation.*)  Indessen  ist  der  Sinn,  auf  den  es  uns  ankommt, 
durch  den  Wortlaut  des  Reskripts  festgestellt. 

Si  hi,  qui  pro  te  fideiusserant,  in  maiorem  quantitatem 

damnati,  quam  debiti  ratio  exigebat,  scientes  et  prüden tes 

auxihum  appellationis  omiserunt,  poteris  mandati  agenti- 

bus  his  aequitate  iudicis  tueri  te.*) 

Endlich  sei  hingewiesen  auf  D.  17,  1,  15  (Paul.  1.  2  ad 

Sab.).    Wer  beauftragt  ist,  ein  Grundstück  zu  kaufen,  hat 

nach  Ausführung  des  Auftrags  den  Ersatzanspruch  gegen 


*)  Mommsen,   Erört«rvingen  II  62;  Jhering  in  seinem  Jahrb. 
IV  37;  Unger  in  Jher.  Jahrb.  33,  327;  Dernburg,  Paud.  II'  S.  323. 
^)  Beseler,  Beiträge  III  106.   126. 
3)  Vgl.  auch  D,  46,  1,  67,  worüber  weiter  unten. 
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den  Auftraggeber,  auch  wenn  der  Auftrag  widerrufen  war, 
der  Beauftragte  jedoch  vom  Widerruf  erst  nach  Abschluß 
des  Kaufes  Kenntnis  erlangte,  ne  damno  adficiatur  is  qui 
suscipit  mandatum. 

Wer  durch  diese  Nachweise  noch  nicht  überzeugt  ist, 
dem  wird  jeder  Zweifel  benommen  werden  durch  folgende 
beiden  Stellen. 

D.  19,  5,  17,  1  (Ulp.  1.  28  ad  ed.):  Si  margarita  aesti- 
mata  tibi  dedero,  ut  aut  eadem  mihi  adferres  aut  pretium 
eörum,  deinde  haec  perierint  ante  venditionem,  cuius 
periculum  sit  ?  et  ait  Labeo,  quod  et  Pomponius  scripsit, 
si  quidem  ego  te  venditor  rogavi,  meum  esse  periculum; 
si  tu  nie,  tuum;  si  neuter  nostrum,  sed  dumtaxat  con- 
sensimus,  teneri  te  hactenus,  ut  dolum  et  culpam  mihi 
praestes.^) 

Paul.  Sent.  2,  4,  4;  Si  rem  aestimatam  tibi  dedero,  ut 
ea  distracta  pretium  ad  me  deferres,  eaque  perierit,si  qui- 
dem ego  te  rogavi,  meo  periculo  perit;  si  tu  de  ven- 
denda  promisisti,  tuo  periculo  perit. 

Deutlicher  als  in  der  Digestenstelle  kann  das  Prinzip 
nicht  ausgesprochen  werden.  Es  wird  der  zweiseitige  und 
der  einseitige  Vertrag  unterschieden.  Ist  der  Vertrag  zwei- 
seitig, d.  h.  haben  beide  Teile  von  ihm  Nutzen,  so  wird  für 
dolus  und  culpa  gehaftet.  Ist  er  einseitig,  so  wird  wieder 
unterschieden,  wer  gebeten  hat.  Hat  der  Empfänger  der 
Perlen  gebeten,  so  haftet  er  für  die  Gefahr,  d.  h.  für  casus. 
Hat  der  Hingebende  gebeten,  so  liegt  Auftrag  vor,  und  er, 
der  Hingebende  oder  Auftraggeber,  trägt  die  Gefahr.  Die 
Paulusstelle  ist  wohl  nicht  ganz  intakt. 2)  Indessen  läßt 
auch  sie  dieselben  Grundsätze  erkennen. 

Wenn  es  nun  also  durchaus  angemessen  ist,  daß  der 
Mandatar,  der  am  Geschäft  keinen  Nutzen  hat  und  ledig- 
lich dem  Auftraggeber  eine  Gefälligkeit  erweist,  auch  keinen 
Schaden  leiden  soll,  so  kann  das  doch  nur  dann  gelten, 


1)  Den  Schlußsatz  von  si  neuter  ab  hält  S  egr 6 ,  Festschrift  für  Fadda 
p.  31  für  interpoliert.  Seine  Gründe  sind  allerdings  beachtenswert.  Aber 
für  unsem  Zweck  kann  der  Satz  auch  preisgegeben  werden. 

2)  Siehe  die  Note  in  der  Ausgabe  von  Seckel  u.  mir. 
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wenn  er  den  Schaden  nicht  selbst  verschuldet  hat.  Dieser 
Gedanke  ist  so  einfach  und  einleuchtend,  daß  man  kaum 
begreift,  wie  man  seine  Richtigkeit  bestreiten  konnte.  Und 
doch  i.st  das  geschehen.    D.  17,  1,  26,  7  heißt  es: 

Cum  servus,  quem  mandato  meo  emeras,  furtum  tibi 
fecisset,  Neratius  ait  mandati  actione  te  consecuturum,  ut 
servus  noxae  tibi  dedatur,  si  tamen  sine  culpa  tua 
id  acciderit. 
Über  den  letzten  Satz  hat  Faber  Coni.  3,  5  eine  kleine 
Abhandlung  geschrieben.  Er  sagt,  es  sei  kaum  denkbar, 
daß  man  sich  ohne  seine  Schuld  bestehlen  lasse.  Durch 
einen  solchen  Vorbehalt  würde  der  Anspruch  des  Mandatars 
illusorisch.  Daher  will  er  statt  culpa  tua  lesen :  culpa  mea. 
Dieser  Vorschlag  hat  nun  wenig  Wahrscheinlichkeit  für  sich. 
Denn  von  dem  Verschulden  des  Mandanten  spricht  erst  der 
nächste  Satz,  der  mit  dem  typischen  quod  si  (wenn  aber) 
anhebt.  Das  merkwürdigste  aber  ist,  daß  Faber  am  Schluß 
seiner  Ausführiuigen  dieselbe  Ausnahme  doch  wieder  zuläßt, 
indem  er  auf  D.  47,  2,  62,  7  verweist.  Er  erläutert  das  in 
der  Weise,  daß  er  sagt,  nicht  jede  culpa  hindere  den  Man- 
datar, seinen  Ersatzanspruch  in  solidum  geltend  zu  machen, 
sondern  nur  eine  culpa  quae  furto  causam  dat.  Über  D.  47, 
2,  62,  7  wird  noch  zu  reden  sein.  Aber  die  Unterscheidung 
von  culpa  causam  dans  und  culpa  incidens  hat  wenig  für 
sich;  sie  würde  jedenfalls  für  den  Richter  recht  schwierig 
sein,  imd  es  wäre  sehr  fragUch,  ob  dadurch  der  Anspruch 
des  Mandatars  besser  gesichert  wäre.  Aber  die  Ausführungen 
Fabers  haben  doch  großen  Eindruck  gemacht,  und  wenn 
man  sich  auch  nicht  seiner  Emendation  angeschlossen  hat, 
so  ist  man  ihm  doch  insofern  gefolgt,  als  man  den  ganzen 
Satz  si  tamen  —  acciderit  für  interpoliert  hält.^)  Indessen 
die  Gründe,  die  man  anführt,  sind  nicht  überzeugend. 
Eisele  und  Pernice  führen  aus,  daß  bei  der  Noxalklage 
wegen  furtum  der  Eigentümer  servi  nomine  hafte;  dem 
furtum  sei  dolus  wesentlich,  und  es  sei  nicht  verständlich, 


1)  Eisele,  Arch.  f.  ziv.  Pr.  84,  346;  Pernice,  Labeo  II  2,  225 
Anm.  1;  De  Medio,  Bullet.  18,  278;  Bertolini,  Appunti  p.  857;  Hay- 
mann,  Haftung  des  Verkäufers  S.  59  Anm.  l. 
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wie  dem  Geschädigten  seine  culpa  solle  vorgeworfen  werden 
können.  Aber  es  handelt  sich  hier  nicht  um  die  actio  furti, 
sondern  um  die  actio  mandati  contraria  (oder  vielleicht  um 
das  iudicium  mandati  contrarium)  ^) ;  sie  ist  bonae  fidei,  und 
der  iudex  konnte  sehr  wohl  dabei  die  culpa  des  Klägers 
berücksichtigen.  Es  stand  doch  nur  die  Anwendung  des 
Satzes :  'quod  quis  ex  sua  culpa  damnum  sentit  non  intelle- 
gitur  damnum  sentire*  in  Frage.  De  Medio  meint,  die 
Kompilatoren  hätten  hier  wieder  die  culpa-Haftung  des 
Mandatars  anbringen  wollen.  Aber  auch  davon  ist  in  unse- 
rem Falle  nicht  die  Rede.  Der  Mandatar  haftete  ach  klassi- 
schem Recht  nur  für  dolus,  nach  byzantinischem  auch  für 
culpa.  In  unserem  Falle  dagegen  handelt  es  sich  um  den 
Ersatzanspruch  des  Mandatars  für  erlittenen  Schaden;  und 
dessen  geht  er  verlustig,  wenn  er  den  Schaden  selbst  ver- 
schuldet hat.  Es  ist  zuzugeben,  daß  der  fragliche  Satz 
etwas  ungeschickt  eingefügt  ist;  aber  sachlich  ist  er  unan- 
greifbar. Eisele  erkennt  ihn  auch  selbst  als  richtig  an; 
er  schreibt  S.  348  seines  schon  oft  zitierten  Aufsatzes: 

„Da  einem  Schuldlosen  Schadenersatz  auferlegt  wird, 
so  ergeben  sich  für  das  Maß  seiner  Haftung  mit  eviden- 
tester Billigkeit  zwei  Sätze.  Erstens :  D e  m  j  e n i g  e n ,  d e  m 
der  Schaden  abgenommen  werden  soll,  darf 
selbst  kein  Verschulden  zur  Last  fallen,  auch 
nicht  levis  culpa  usw." 

Eisele  widerspricht  sich  also  ebenso  wie  Faber.  Der 
angefochtene  Gedanke  findet  sich  in  den  Quellen  noch  öfter 
ausgesprochen,  z.  T.  bisher  unbeanstandet.  Zunächst  Cod.  4, 
35,4  (Alex.): 

Etiamsi  contrariam  sententiam  reportaverunt,  qui  te 
ad  exercendas  causas  appellationis  procuratorem  consti- 
tuerunt,  si  tamea  nihil  culpa  tua  factum  est,  sum- 
ptus,  quos  in  lite  probabili  ratione  feceras,  contraria  man- 
dati actione  petere  potes. 

De  Medio  hält  den  Satz  si  tamen  —  factum  est  für 
interpoUert.    Besondere  Gründe  führt  er  nicht  an. 

1)  Vgl.  dazu  Maschke,  Arch.  f.  ziv.  Pr.  85,  123f. 
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D.  lö,  3,  17  pr.  (Afr.  1.  8  qu.):  Servus  in  rem  doraini 
pecuniam  miituatut»  sine  culpa  eam  perdidit:  nihilo 
inimis  posse  cum  domino  de  in  rem  verso  agi  existimavit. 
nam  et  si  procurator  mens  in  negotio  raeo  impensurus  pe- 
cuniam mutuatU8  sine  culpa  eam  perdiderit,  recte  eum 
hoc  nomine  mandati  vel  negotiorum  gesturum  acturum. 
D.  17,  1,  8,  8  (Ulp.  1.  31  ad  ed.):  cuius  (rescripti  di- 
vorum  fratrum)  verba  haec  sunt:  'Catullo  luniano.  Si 
hi,  qui  pro  te  fideiusserant,  in  raaiorem  quantitatem 
damnati,  quam  debiti  ratio  exigebat,  scientes  et  pru- 
dentes  auxilium  appellationis  omiserunt,  potcris 
mandati  agentibus  his  aequitate  iudicis  tueri  te.' 

Im  folgenden   wiixi  das  weiter  ausgeführt;  über  die 
Interpolationen  s.  oben  S.  99.*) 
Es  bleibt  noch  übrig 

D.  47.  2,  62,  7  (Afr.  1.  8  qu.):  Haec  ita  puto  vera  esse, 
si  nulla  culpa  ipsius,  qui  mandatum  vel  depo- 
situm  susceperit,  intercedat:  ceterum  si  ipse  nitro 
ei  cu.stodiam  argenti  forte  vel  nummorum  commiserit, 
cum  alioquin  nihil  umquam  dominus  tale  quid  fecisset, 
aliter  existimandum  est. 

Diesen  Paragraphen  hat  Faber  für  echt  gehalten; 
Eisele*)  erklärt  ihn  von  ceterum  si  an.  De  Medio')  gan« 
für  interpoliert.  Der  erste  Satz  spricht  den  von  ims  als  be- 
rechtigt anerkannten  Gedanken  aus ;  wir  halten  ihn  also  für 
echt.*)  Dagegen  ist  im  zweiten  Satze  das  nihil  umquam 
tale  quid  sehr  häßlich.  Auch  kann  man  von  dem  Mandatar 
oder  Depositar  nicht  verlangen,  daß  sie  wissen,  wie  großes 
Vertrauen  der  Eigentümer  dem  Sklaven  schenkte,  und  wenn 
sie  es  nicht  wissen,  so  ist  das  keine  culpa.    Eisele  nimmt 


*)  Vgl.  auch  noch  D.  17,  1,  10,  12.  Der  Schluß  (von  si  modo  an) 
ist  interpoliert;  Partsch,  Bürgschaf tsreoht  I  276. 

»)  Arch.  f.  ziv.  Pr.  84,  330;  diese  Zeitschrift  18,  37. 

»)  Bullet.  18,  279. 

*)  De  Medio  sagt,  er  stände  zu  entfernt  von  der  Erörterung  über 
den  Deponenten  und  Mandanten,  auf  die  er  sich  bezieht.  Er  ist  davon 
durch  §  6,  in  dem  über  das  Kommodat  gehandelt  wird,  getrennt.  Allein 
dieses  Bedenken  scheint  mir  nicht  schwer  zu  wiegen. 
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eine  Inteipolation  zu  Unterrichtszwecken  an.  Aber  man 
könnte  sie  auf  den  Satz  cum  alioquin  —  fecisset  beschrän- 
ken. Custodiam  committere  ist  tadellos,  vgl.  D.  23,  3,  9,  3. 
26,  7,  48.  Über  forte  denke  ich  wie  über  hodie.  Zanzucchi 
belegt  es  aus  Gaius'  Institutionen  zwölfmal.  Dagegen  ist 
die  culpa  des  Mandatars  wohl  interpoliert  an  folgender 
Stelle: 

D.  46,  ],  67  (Paul.  1.  3  ad  Ner.):  Exceptione,  quae  tibi 
prodesse  debebat,  usus  iniuria  iudicis  damnatus  es:  nihil 
tibi  praestabitur  iure  mandati,  quia  iniuriam,  quae  tibi 
facta  est,   penes  te  manere   quam  ad  alium  transferri 
aequius  est,  scilicet  si  culpa  tua  iniustae  damna- 
tionis  causam  praebuisti. 
Der   Schlußsatz  widerspricht  dem  Tatbestande.     Die 
Interpolation  ist  von  Fr.  Mommsen^)  und  Eisele^)  er- 
kannt worden.      Die   Entscheidung   selbst  ist  auffallend. 
Aber  sie  bestätigt,  daß  der  Mandant  grundsätzlich  für  den 
Schaden  des  Mandatars  aufkommen  muß.     Denn  andern- 
falls würde  sie  etwas  Selbstverständliches  sagen.    Die  Er- 
klärung der  Entscheidung  ist  wohl  folgende.     Der  Bürge 
hat  einen  Regreßanspruch  gegen  den  Schuldner,  wenn  er 
dessen  Schuld  tilgt.    Zahlt  der  Bürge  eine  Nichtschuld,  so 
geht  das  den  Hauptschuldner  nichts  an.    Ob  er  sine  iudico 
zahlt  oder  auf  Grund  richterlichen  Urteils,  ist  gleichgültig.* 
Die  Haftung  des  Mandanten  für  jeden  Schaden,  den 
der  Mandatar  dm'ch  die  Ausführung  des  Auftrages  erleidet, 
konnte  durch  Vertrag  wegbedungen,  also  auf  den  Mandatar 
abgewälzt  werden. 

D.  17,  1,  39  (Ner.  1.  17  memb.):  Et  Aristoni  et  Celso 
patri  placuit  posse  rem  hac  condicione  deponi  mandatum- 
que  suscipi,  ut  res  periculo  eius  sit  qui  depositum  vel 
mandatum  suscepit:  quod  et  mihi  verum  esse  videtur. 

»)  Erörtei-ungen  II  65.  *)  Arch.  f.  ziv.  Pr.  84,  348. 

3)  Anders  entscheidet  D.  17,  1,  8,  8.  Hier  ist  der  Hauptschuldner 
dem  Bürgen,  der  durch  ungerechten  Spruch  zur  Zahlung  verurteilt  ist, 
zum  Ersatz  verpflichtet.  Die  Verpflichtung  erlischt  nur,  wenn  der  Bürge 
vorsätzlich  unterlassen  hat,  Berufung  einzulegen.  Vielleicht  sollte  die 
Interpolation  in  D.  46,  1,  67  den  Widerspruch  beseitigen.  Vgl.  das  Schol.  8 
zu  Bas.  14,  1,8. 
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Alßo  trug  ohne  eine  solche  Abmachung  der  Mandant 
(las  pericuhim. 

Dem  Auftrag  ist  hier,  wie  auch  an  andern  der  be- 
sprochenen Stelion  (D.  47,  2,  62,  5;  7),  dai?  Depositum 
gleichgestellt.  Mit  vollem  Recht.  Der  Depositar  handelt 
wie  der  Mandatar  aus  reiner  Gefälligkeit  für  den  Wrtrags- 
gegner,  hat  von  dem  Geschäft  gar  keinen  Nutzen  und  haftet 
<laher  nur  für  dolus,  wie  der  Mandatar  (Mod.  coli.  10,  2,  1 ;  3). 
Das  depositum  ist  nur  eine  besondere  Art  des  Mandats. 
Die  Römer  bezeichneten  es  daher  ursprünglich  als  com- 
fuendatum*),  und  dieser  Ausdruck  ist  viel  passender  als 
depositum,  weil  er  auch  auf  lebende  Wesen  (res  moventes), 
wie  Sklaven  und  Tiere,  anwendbar  ist,  während  bei  diesen 
das  Wort  deponere  schlecht  paßt.  Es  gelten  mithin  die 
Haftungsregeln  des  Mandatum  auch  für  das  Depositum, 
wie  das  an  den  angeführten  Stellen  ausgesprochen  ist. 
Weitere  Belege  sind  überflüssig.  In  der  gemeinrechtlichen 
Literatur  aber  ist  man  von  dem  richtigen  Prinzipe  ab- 
gewichen^), und  die  Praxis  hat  sich  dem  angeschlossen. 
So  erklären  sich  Entscheidungen,  wie  die  des  Oberlandes- 
gerichts Stuttgart,  Seufferts  Arch.  50,  242,  welche  einem 
gesunden  Rechtsgefühl  nicht  entsprechen.  Durch  eine 
Kuh,  die  der  Beklagte  im  Stall  der  Klägerin  eingestellt 
hatte,  war  das  Vieh  der  Klägerin  mit  der  Maul-  und  Klauen- 
seuche angesteckt.  Die  Klägerin  verlangte  dafür  Schaden- 
ersatz. Sie  wurde  abgewiesen.  Also  für  ihre  Gefälligkeit 
wird  ihr  der  Schade  aufgebürdet.  Die  Begründung  stützt 
sich  auf  den  ,, allgemeinen  Grundsatz  des  gemeinen  Recht«, 
daß  in  Schuldverhältnissen  regelmäßig  nur  für  Verschulden, 

1)  Paul.  coli.  10,  7,  4.  Mod.  coli.  10,  2,  1.  quid  est  aliud  commen- 
dare  quam  deponere  D.  16,  3,  24  (Pap.  1.  9  qu.);  ähnlich  D.  50,  16,  18G 
(Ulp.  1.  30  ad  ed.).  Vgl.  D.  11,  7,  14,  4  (UIp.  1.  25  ad  ed.).  16,  3,  26  pr. 
(Paul.  1.  4  resp.).  Paul.  Sent.  1,  21,  4.  2,  31,  21.  Voigt,  Rom.  Rechts- 
gesch.  I  825.  commendare  ist  Kompositum  von  mandare  (con-mandare). 
Sehr  scharf  erkannten  die  Römer,  daß  Mandat  Konsensualkontrakt,  De- 
positum Realkontrakt  ist.  Der  Mandatar  ist  verpflichtet  durch  die  Über- 
nahme des  Auftrags  (mandatum  suscipere),  der  Depositar  durch  Empfang 
der  zu  verwahrenden  Sache. 

*)  Nachweise  bei  Unger,  Jher.  Jahrb.  33,  321;  Windscheid, 
Pand.  II  §  378  N.  16. 
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nicht  für  Zufall  eingestanden  wird,  ein  Grundsatz,  der  hin- 
sichtlich des  durch  den  Diebstahl  eines  zum  Pfand  gegebe- 
nen, deponierten  und  vermieteten  Sklaven  entstandenen 
Schadens  in  fr.  31  de  pign.  a.  13,  7,  fr.  22  comm.  vel  contra 
13,  6  und  fr.  45  §  1  loc.  cond.  19,  2  gleichmäßig  ausgesprochen 
wird."  Hier  werden  also  Pfandschuldner,  Deponent  und 
Vermieter  ganz  gleich  behandelt.  Aber  die  Sache  wird  da- 
durch noch  verschlimmert,  daß  die  zweite  Stelle  gar  nicht 
vom  Deponent,  sondern  vom  Verleiher  spricht.  Der  Ge- 
richtshof hat  alle  obhgatorischen  Verträge  in  der  Haftungs- 
frage ganz  gleich  bewertet,  imbekümmert  darum,  ob  es 
sich  um  entgeltliche  oder  unentgeltliche  Geschäfte  handelt. 
Es  ist  ungerecht,  denjenigen,  der  eine  Gefälligkeit  erweist, 
ebenso  zu  behandeln  wie  denjenigen,  dem  eine  Gefälligkeit 
erwiesen  wird. 

In  dieser  Lage  befindet  sich  der  Kommodatar.  Er 
haftete  daher,  wie  ich  in  der  Festschrift  für  v.  Gierke  zu 
erweisen  suchte,  nach  klassischem  Rechte  über  culpa  hin- 
aus. Jetzt  haben  wir  uns  mit  dem  Kommodanten  zu  be- 
schäftigen. Da  er  von  dem  Geschäfte  keinen  Nutzen  hat, 
so  haftet  er  nur  für  dolus.  Dieser  wird  schon  darin  gefunden, 
daß  der  Verleiher  die  schadenstiftende  Eigenschaft  der  zu 
leihenden  Sache  kennt,  während  sie  dem  Entleiher  unbe- 
kannt ist.  Er  sieht  den  Erfolg  voraus  und  tut  nicht  das 
Seinige,  um  ihn  abzuwenden.  Im  Wissen  wird  ohne  weiteres 
die  rechtswidrige  Absicht  erblickt.^)  Trebatiüs  gab  in  sol- 
chem Falle  die  actio  de  doio. 

D.  4,  3,  18,  3  (Paul.  1.  11  ad  ed.):  De  eo  qui  sciens 
commodasset  pondera  (iniqua),  ut  venditor  emptori  mer- 
ces  adpenderet,  Trebatiüs  de  dolo  dabat  actionem. 

Warum  gab  Trebatiüs  die  actio  de  dolo  und  nicht  die 
actio  commodati  contraria?  Entweder,  weil  jene  infa- 
mierte,  diese  nicht,  oder,  was  wahrscheinlicher  ist,  weil  die 
actio  commodati  noch  nicht  existierte. 2)  Spätere  gaben  in 
gleichem  Falle  die  actio  commodati  contraria.') 

*)  Pernice,  Labeo  II«  1,  147;  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  I  316f. 
*)  Segr6,  Studi  Fadda  p.  58  des  Sonderabdruckes. 
3)  Pernice,  Labeo  II«  2,  226;  Segre  a.  a.  0. 
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D.  13,  6,  17,  3  (Paul.  1.  29  ad  ed.):  si  sciens  vitiosa 
tigna  commodaveris. 

D.  13,  6,  18,  3  (Gai.  1.  9  ad  ed.  prov.):  qui  sciens  vasa 
vitiosa  commodavit,  si  ibi  infiisum  vinum  vel  oleum  cor- 
ruptum  effusumve  est,  condemnandus  eo  nomine  est. 
An  zwei  Stellen  wird  der  Fall  behandelt,  daß  der  ge- 
liehene Sklave  den  Entleiher  bestohlen  hat,  D.  13,  6,  22 
und  47,  2,  62,  6.  Sie  widersprechen  sich  und  erfordern 
daher  eine  eingehendere  Betrachtung.  An  der  ersten  Stelle 
wird  gesagt,  daß  der  Bestohlene  auf  jeden  Fall  die  Noxal- 
klage wegen  furtum  habe,  die  Kontraktsklage  dagegen  nur, 
wenn  der  Verleiher  den  diebischen  Charakter  des  Sklaven 
kannte.  Au  der  zweiten  Stelle  heißt  es,  wenn  der  Verleiher 
dolos  geliandelt  habe,  solle  er  nicht  mehr  als  den  Wert  des 
Sklaven  einbüßen.  Das  versteht  man  so,  daß  er  nur  in 
diesem  Falle  noxal  hafte,  während  die  erste  Stelle  die  Noxal- 
klage in  jedem  Falle,  also  auch  bei  mangelndem  Dolus 
zuläßt. 

D.  13,  6,  22  (Paul.  1.  22  ad  ed.):  Si  servus,  quem  tibi 
commodaverim,  furtum  fecerit,  utrum  sufficiat  contraria 
commodati  actio  (quemadmodum  competit,  si  quid  in 
curationem  servi  impendisti)  an  furti  agendum  sit,  quae- 
ritur.  et  furti  quidem  noxalem  habere  qui  commodatum 
rogavit  proctil  dubio  est.  contraria  autem  commodati 
timc  eum  teneri,  cum  sciens  talem  esse  scrvum  ignoranti 
commodavit. 

D.  47,  2,  62,  6  (Afr.  1.  8  qu.) :  Circa  commodatum  autem 
merito  aliud  existimandum,  videlicet  quod  tunc  eins  so- 
lius  coramodum,  qui  utendum  rogaverit,  versetur.  itaque 
eum  qui  commodaverit,  sicut  in  locatione,  si  dolo  quid 
fecerit,  non  ultra  pretium  servi  quid  amissurum.  quin 
etiam  paulo  remissius  circa  interpretationem  doli  maü 
debere  nos  versari,  quoniam,  ut  dictum  sit,  nulla  utilitas 
commodantis  interveniat. 

Versteht  man  in  der  1.  62  unter  si  dolo  quid  fuerit  das- 
selbe wie  in  sciens  talem  esse  servnm  ignoranti  commodavit 
(1.  22)  und  unter  non  ultra  pretium  servi  quid  amissiu-um 
die  Noxalklage,  so  ist  sie  mit  der  1.  22  nicht  zu  vereinigen. 
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Mommsen  schlug  daher  folgende  Ergänzung  vor:  a'i  dolo 
quid  fecerit,  [omni  modo  damnum  praestaturum  esse:,  si 
dolo  non  fecerit],  non  ultra  pretium  servi  quid  amissu- 
rum.  Die  Früheren  halfen  sich  einfacher,  indem  sie  die 
Lesart  geringerer  Handschriften  nisi  dolo^)  oder  si  non 
dolo  annahmen.  Aber  der  Scholiast  der  Basihken  bestätigt 
die  Lesart  der  Florentina.  Beseler  scheint  den  ganzen 
Paragraphen  für  unecht  zu  halten. 2)  „Der  Herr  haftet  für 
den  Sklaven  nicht  über  dessen  Wert"  sei  eine  falsche  For- 
muherung  des  Prinzipes  der  Noxalhaftung.  Aber  Beseler 
tadelt  eine  Formulierung,  die  gar  nicht  vorhanden  ist.  Es 
steht  nichts  da  von  haften,  sondern  es  heißt:  si  dolo  quid 
fecerit,  non  ultra  pretium  servi  quid  amissurum.^)  Das 
ist  doch  etwas  anderes.  Es  ist  doch  sehr  die  Frage,  ob 
hier  überhaupt  von  Noxalhaftung  die  Rede  ist.  Die  ganze 
1.  62  bis  zum  §  7,  die  schon  so  oft  Gegenstand  unserer 
Betrachtung  war,  beschäftigt  sich  nur  mit  den  Kontrakts- 
klagen (und  im  principium  mit  dem  iudicium  comm.  divid.), 
und  so  auch  im  §  6.^)  Es  wird  hier  gesagt,  daß  der  Kommo- 
dant,  wenn  er  dolos  gehandelt  hat,  zwar  verurteilt  wird, 
nämlich  im  iudicium  commodati,  aber  nicht  über  den  Wert 


1)  So  Hasse,  Culpa  2  401. 

■-)  Beiträge  3,  66.  Beseler  handelt  eigentlich  von  §  ö;  daher  ist 
seine  Meinung  nicht  sicher  erkennbar. 

3)  Das  könnte  heißen:  cum  sciens  talem  esse  servum  ignoranti 
commodavit  braucht  nicht  immer  als  dolus  angesehen  zu  werden.  Ich 
will  es  dahingestellt  sein  lassen,  ob  der  Schluß  echt  ist.  Remissius  be- 
gegnet auch  bei  Paul.  D.  47,  9,  4,  1  und  Marcian  D.  48,  19,  11  pr.,  wäh- 
rend Justinian  den  Ausdruck  nicht  gebraucht. 

*)  Auch  in  §  1  ist  nicht  von  einer  Noxalklage  die  Rede,  sondern 
es  heißt:  agendo  contraria  pigneraticia  (Afr. :  fiduciae  iudicio)  con- 
sequar,  uti  .  .  .  pro  noxae  deditione  hominem  relinquas.  Vgl.  dazu 
Maschke,  Arch.  f.  ziv.  Pr.  85,  123f.  Unklar  Pernice,  Labeo  lU  2,  225 
am  Ende.  Richtig  Levy,  Diese  Zeitschrift  36,  55.  Vgl.  pro  noxae  de- 
ditione relinquere  und  pro  noxae  dedito  relinquere  D.  13,  7,  31.  30,  110. 
noxae  nomine  relinquere  D.  21,  1,  58  pr.  Überall  handelt  es  sich  darum, 
daß  der  Eigentümer  vom  Sklaven  bestohlen  ist.  Die  actio  furti  noxalis 
ist  in  solchem  Fall  überhaupt  nicht  möglich;  Gai.  IV  78.  Aber  der  für 
den  Diebstahl  Haftende  kann  sich,  wenn  der  Schadenersatzanspruch  mit 
der  Kontraktsklage  geltend  gemacht  wird,  befreien  dadurch,  daß  er  auf 
den  Sklaven  verzichtet  (pro  noxae  dedito  relinquit). 
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des  Sklaven  hinaiiH,  und  daß  der  dolus  besonders  milde 
beurteilt  werden  müsse. 

Noch  mehr  angegriffen  ist  die  1.  22.  Der  erste,  der  ihre 
Echtheit  in  Zweifel  zog,  war  Gradenwitz,  der  wegen  der 
contraria  actio  Anstoß  nahm  (Interpol.  121).  ,,Die  Frage 
harmoniert  nicht  mit  der  Antwort",  sagt  er.  Damit  meint 
er  offenbar  folgendes:  In  der  Frage  wird  die  commodati 
actio  als  das  mildere  (sufficit !),  in  der  Antwort  als  das 
strengere  Mittel  bezeichnet;  denn  da  wird  sie  nur  für  den 
Fall  gegeben  cum  .sciens  talem  esse  servum  ignoranti  com- 
modavit.  J*ernice  (Labeo  II*,  2,  225  n.  2)  stimmte  Gra- 
denwitz teilweise  zu,  meinte  aber,  die  Stelle  .sei  von  den 
Kompilatoren  umgestallet,  nicht  interpoliert.  In  der  Ant- 
wort könnte  jeder  Satz  für  sich  von  einem  Klassiker  ge- 
schrieben sein;  aber  zusammen  paßten  sie  nicht,  .schon 
wegen  des  unerträglichen  Subjektswechsels.  Indessen  ist 
es  mit  der  Klassizität  des  Ausdrucks  doch  nicht  so  gut 
bestellt.  ('Ontraria  commodati  ohne  actio*)  und  talis  gelten 
heute  vielen  als  starke  Verdachtsmomente.  Den  Wider- 
sprucli  zwischen  der  Frage  und  der  Antwort  suchte  Per- 
nio e  dadurch  zu  beseitigen,  daß  er  .sufficere  im  Sinne  von 
, .zustehen",  nicht  von  , .genügen"  auffaßte,  wofür  er  sich 
auf  D.  19,  2,  45,  1  berief. 

Eins  ist  Pernicc  zuzugeben:  der  Satz  et  furti  qiiidem 
noxalem  habere  qui  commodatum  rogavit  procul  dubio  est 
bietet  weder  nach  Form  noch  nach  Inhalt  Anstöße.  Ist  der 
Entleiher  vom  Sklaven  des  Verleihers  bestohlen,  so  hat  er 
gegen  den  dominus  die  noxale  actio  furti,  und  es  ist  dabei 
von  keiner  Bedeutung,  ob  den  Verleiher  eit\  Verschulden 
trifft  oder  nicht. ^).  Man  mag  ein  starkes  Stück  darin  finden, 

1)  Lcncl  in  dieser  Ztschr.  35,  208,  doch  auch  Festschr.  f.  Sohra 
221  n.  5.     Seckel  im  Wörterbuch  s.  v.  talis. 

*)  Nach  D.  2.  7,  1,  1  haftet  der  Dominiw  des  Sklaven,  der  einen 
in  ius  vocatus  mit  Gewalt  befreit  hat,  sine  noxae  deditione,  wenn  der 
Sklave  sciente  domino  id  fecit.  Wenn  man  darin,  daß  jemand  sciena 
furem  es.se  servum  einen  Sklaven  ignoranti  leiht,  ein  Wissen  um  den 
Diebstahl  sieht,  so  könnte  man  auf  den  Gedanken  kommen,  daß  auch 
in  diesem  Falle  der  dominus  sine  noxae  deditione  haftete.  Aber  man 
wird  nicht  so  weit  gegangen  sein,  zumal  da  es  sich  um  den  Kommodanten 
handelte,  bei  dem  der  dolus  milder  (remissius)  beurteilt  werden  Bollte. 
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daß  der  Verleiher  sich  für  seine  GefäUigkeit  eine  Strafklage 
schwerster  Art  auf  den  Hals  ziehen  kann,  die  er  besten-  oder 
schlimmstenfalls  durch  Aufopferung  des  Sklaven  abwenden 
kann,  aber  das  ist  im  System  des  römischen  Rechts  be- 
gründet. Es  verhält  sich  ähnlich  wie  bei  unserm  Tierhalter- 
paragraphen. Aber  ein  anständiger  Mensch  wird  vielleicht 
lieber  den  Diebstahl  verschmerzen  als  den  Freund,  der  ihm 
eine  Gefälligkeit  erwiesen  hat,  mit  der  pönalen  actio  furti 
belangen,  und  wer  das  Gegenteil  befürchtet,  der  mag  sich 
bei  seinen  Gefälligkeitserweisungen  vorsehen.  Anders  liegt 
aber  die  Sache,  wenn  der  Entleiher  vom  Verleiher  auf  Her- 
ausgabe des  Sklaven  belangt  wird.  Hier  wird  er  kein  Be- 
denken tragen,  Gegenansprüche,  die  ihm  aus  dem  Diebstahl 
des  gehehenen  Sklaven  entstanden  sind,  geltend  zu  machen. 
Ob  das  zulässig  sei,  das  war  die  Frage,  die  den  Paulus  be- 
schäftigte. Zu  beachten  ist,  daß  der  Anspruch  aus  dem  Dieb- 
stahl mit  einem  Anspruch  aus  Verwendungen  verghchen 
wird.  Es  wird  dabei  zunächst  nicht  die  selbständige  actio 
commod.  contr.  in  Frage  gestanden  haben,  sondern  das 
Judicium  contrarium.  Gegenansprüche  wegen  Verwendun- 
gen konnte  der  Beklagte  hier  stets  geltend  machen ;  aber  ob 
auch  wegen  andern  Schadens,  das  war  fraglich.  Versteht 
man  die  Frage  in  diesem  Sinne,  so  wird  das  sufficere  ver- 
ständlich. Kann  ich  den  Schaden,  den  ich  durch  den  Dieb- 
stahl des  geliehenen  Sklaven  erlitten  habe,  im  iudicium 
contrarium  geltend  machen  oder  muß  ich  deswegen  eine 
besondere  Klage  (die  actio  furti)  anstrengen  ?  Das  stand 
zur  Entscheidung.  Sufficere  heißt  nun  einmal  ,, genügen'* 
und  nicht  „zustehen"  (competere).^)  Es  liegt  in  dervonPer- 
nice  angezogenen  Stelle  D.  19,  2,  45,  1  nicht  anders.   Auch 

Leiht  jemand  einem  andern  einen  Sklaven,  den  er  als  diebisch  veranlagt 
kennt,  so  kann  darin  höchstens  ein  dolus  eventualis  liegen;  es  ist  sogar 
zweifelhaft,  ob  es  nicht  niu:  bewußte  Fahrlässigkeit  ist.  Dieser  Unter- 
schied wurde  allerdings  durch  die  Gleichstellung  von  dolus  und  culpa 
lata  beseitigt,  und  zwar  nur  für  Delikte.  Aber  bei  dem  typischen  Bei- 
spiel, Verleihen,  Deponieren,  Verpfänden  eines  diebischen  Sklaven,  der 
dann  Diebstahl  begeht,  spielen  Delikts-  und  Kontraktsrecht  fortwährend 
durcheinander,  und  dadurch  entstehen  gerade  die  Zweifel  und  Schwierig- 
keiten der  Entscheidung. 

1)  A.  M.  Schloßmann,  Vertrag  S.  223. 
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dort  wird  gefragt,  ob  der  Bestohlene  den  Schadenersatz 
mit  der  Kontraktsklage  erlangen  kann,  oder  ob  er  mit  der 
actio  f  iirti  klagenmuß ;  nur  ist  die  Kontraktsklage  die  actio 
conducti.    Paulus  hält  die  Kontraktsklage  für  unzulässig: 

an  adhuc  dicendum  sit  extra  causam  conductionis  esse 
fürt i  crimen  et  in  propriam  persecutionem  cadere 
hoc  delictum :  quod  magis  est.*) 

Wenn  Paulus  gegenüber  dem  Mieter  wirklich  so  ent- 
schieden hat,  dann  kann  er  dem  Kommodatar  die  actio 
commodati  contraria  erst  recht  nicht  gestattet  haben,  auch 
dann  nicht,  wenn  derKommodant  sciens  talem  esseservum 
ignoranti  commodavit.  Denn  der  Lokator  hatte  immerhin 
Nutzen  von  dem  Geschäfte  und  haftete  daher  für  culpa, 
der  Kommodant  aber  nicht.  Denkbar  ist  höchstens,  daß 
Paulus  die  Berücksichtigung  des  Diebstahls  beim  iudicium 
contrarium  zuUeß,  wenn  sich  der  bestohlene  Kommodatar 
in  der  Rolle  des  Beklagten  befand.  Aus  dem  iudicium 
contrarium  hätten  die  Kompilatoren  die  actio  contraria 
gemacht.  Damit  würden  sich  die  stiÜstischen  Fehler  des 
Schlußsatzes  der  1.  22  wenigstens  teilweise  erklären,  und 
die  Harmonie  zwischen  Frage  und  Antwort  wäre  hergestellt. 

Auch  der  Widerspruch  mit  der  1,  62  §  6  fällt  weg,  so- 
bald man  annimmt,  daß  es  sich  auch  hier  um  das  iudicium 
contrarium  handelte,  wie  überhaupt  in  der  ganzen  1.  62  bis 
zum  §  7.  African  oder  vielmehr  Juhan  sagte,  daß  der 
klagende  Kommodant  dem  beklagten  Kommodatar  den 
Schaden,  den  dieser  durch  Diebstahl  des  gestohlenen  Skla- 
ven erlitten  habe,  ersetzen  müsse,  aber  nicht  über  den  Wert 
des  Sklaven  hinaus  und  nur  in  dem  Falle,  daß  ihm  dolus 
zur  Last  gelegt  werden  könne. 

Möglich  ist  immerhin,  daß  auch  der  Kommodant,  der 
dolos,  d.h.  in  der  Absicht,  zu  schädigen,  gehandelt  hatte, 
wegen  des  Diebstahls,  den  der  gehehene  Sklave  an  dem 
Kommodatar  verübt  hatte,  aus  der  actio  f\u:ti  sine  noxae 
deditione  haftete.  Denn  wer  einem  andern  eine  Sache  leiht, 
um  ihm  damit  Schaden  zuzufügen,  handelt  so  niederträchtig, 
daß  er  auf  mildere  Behandlung  keinen  Anspruch  erheben 

^)  Vgl.  dazu  Seneca  de  ben.  6,  5,  5.  6,  6,  1. 


1 1 2  Bernliard  Kubier, 

kann.  Von  dem  Erweisen  einer  Gefälligkeit  ist  ja  in  diesem 
Falle  keine  Rede.  Die  Gefälligkeit  ist  nur  ein  Schein,  ein 
Deckmantel,  unter  dem  der  Kommodant  eine  Bosheit  ver- 
üben will.  Dieser  Gedanke  könnte  in  D.  13,  6,  22  und 
47,  2,  62,  6  ausgedrückt  gewesen  und  durch  Interpolationen 
beseitigt  worden  sein.^)  Daß  daneben  der  Kommodatar  in 
solchem  Falle  seine  Ansprüche  auch  im  iudicium  contra- 
rium  und  selbst  mit  der  selbständigen  actio  commodati 
contraria  geltend  machen  konnte,  halte  ich  für  unzweifel- 
haft. Möglich  ist  auch,  daß  dabei  der  dolus  des  Kommo- 
danten  milder  beurteilt  wurde,  quoniam  nuUa  utiUtas  com- 
modantis  interveniat.  Die  Grenze  zwischen  dolus  und  culpa 
ist  ja  schwer  zu  zielien,  und  für  culpa  sollte  der  Kommo- 
dant nicht  haften.  Die  culpa-Haftung  wurde  ihm  erst  auf- 
gebürdet, als  maii  den  Satz  geprägt  hatte:  culpa  lata  dolo 
comparatur. 

Nirgends  in  den  Quellen  finden  wir  eine  Andeutung,  daß 
der  Kommodant  für  culpa  oder  gar  für  casus  haftete.  Da- 
gegen haftete  der  Mandant  und  der  Deponent,  wie  wir  ge- 
sehen haben,  für  culpa  und  casus.  Daß  auch  derFiduziant 
bei  der  Freundschaftsfiduzia  ebenso  streng  haftete,  ist  wahr- 
scheinlich, wenn  es  sich  auch  nicht  mit  gleicher  Sicherheit 
beweisen  läßt,  da  ja  die  fiducia  absichtlich  und  konsequent 
aus  den  Quellen  herausinterpoliert  ist.  Die  Kompilatoren 
verdunkelten  diese  Sätze,  weil  sie  den  Mandatar  für  culpa 
haften  ließen,  weil  sie  überall  das  Verschuldungsprinzip  an- 
zubringen suchten,  auch  da,  wo  es  gar  nicht  hinpaßte,  und 
weil  sie  die  fiducia  tilgten  und  durch  depositum  et  commo- 
datum  ersetzten.  Es  liegt  ja  auf  der  Hand,  daß  gerade  in. 
der  Haftungsklage  depositum  und  commodatum  nicht  zu- 


1)  Ich  meine  etwa  so:  In  D.  13,  6,  22  hieß  es  nicht:  et  furti  quidem 
noxalem  habere  qui  commodatum  rogavit  procul  dubio  est,  sondern:  et 
furti  quidem  actionem  habere  etc.  Des  weiteren  war  dann  gesagt,  ob 
die  actio  furti  noxal  sei  oder  nicht,  richte  sich  danach,  ob  der  Verleiher 
dolos  gehandelt  habe  oder  nicht.  D.  47,  2,  67,  6  wäre  zu  ergänzen,  was 
Mommsen  einschiebt,  S.  108;  nur  daß  wir  in  dieser  Ergänzung  nicht 
eine  Textverbesserung  zu  sehen  haben,  sondern  die  Aufdeckung  einer  1 
planmäßigen  Interpolation.  Aber  es  ist  mir  doch  zweifelhaft,  ob  wir  be- 
rechtigt  sind,  mit  Gewaltmitteln  eine  Harmonie  zwischen  African- Julian 
und  Paulus  herzustellen. 
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sainmenpassen  und  nicht  gleichmäßig  behandelt  werden 
können.  Die  Folge  davon  war,  daß  überall  Unklarheiten  ent- 
standen. Man  kann  eben  nicht  einen  neuen  Flicken  auf 
ein  altes  Kleid  setzen,  neuen  Wein  in  alte  Schläuche  füllen. 
Die  Widersprüche,  die  durch  die  Interpolationen  entstehen 
mußten,  ließen  sich  nicht  so  verdecken,  daß  sie  eindringender 
Betrachtung  nicht  erkennbar  wären.  Daher  sind  denn  die 
Grimdsätze  der  Klassiker  doch  noch  erkennbar  gebheben. 
Das  Utilitätsprinzip  ist  auch  bei  den  Konträrklagen  strenge 
innegehalten  worden.  Derjenige,  der  von  dem  Geschäfte 
allein  Nutzen  hatte,  haftete  bis  zum  casus;  wer  keinen 
Nutzen  hatte,  haftete  nur  für  dolus. 

Mir  scheint  dieses  Prinzip  einem  gesunden  Rechtsgefühl 
zu  entsprechen.  Ich  glaube  auch,  daß  die  Mehrzahl  der 
Menschen  unwillkürlich  ebenso  empfindet.  Wer  durch  ein 
gelielienes  Pferd  Schaden  erleidet,  wird  Schadenersatz  von 
dem  Freunde  nicht  fordern;  es  würde  sich  ja  sonst  auch 
jeder  hüten,  einem  andern  eine  Gefälligkeit  zu  erweisen. 
Wer  dagegen  durch  ein  ihm  zur  Verwahrung  übergebenes 
Pferd  oder  durch  das  Pferd,  das  er  im  Auftrag  eines  andern 
gekauft  hat,  geschädigt  ist,  wird  versuchen,  für  den  Schaden 
Ersatz  zu  erlangen.  Allerdings  nach  unserm  geltenden 
Recht  ohne  Aussicht  auf  Erfolg.  Das  beweist  die  Abhängig- 
keit des  BGB.  vom  justinianischen  und  gemeinen  Rechte. 
Andere  moderne  Gesetzgebungen  haben,  wenigstens  teil- 
weise, diese  Fehler  vermieden,  was  hier  des  näheren  nicht 
auszuführen  ist;  es  genügt,  dafür  auf  Ungers  mehrfach 
zitierten  Aufsatz  zu  verweisen.  Wenn  ich  eben  sagte,  daß 
die  klassischen  Rechtssätze  einem  gesunden  Rechtsgefühl 
entsprechen,  so  bin  ich  mir  wohl  bewußt,  daß  ich  damit 
in  den  Augen  vieler  eine  Ketzerei  begangen  habe.  Denn 
mein  Ausspruch  ist  ein  Rückfall  in  das  Naturrecht.  Ich 
schäme  mich  aber  dessen  durchaus  nicht.  Aber  auch  diesen 
interessanten  Punkt  näher  zu  beleuchten,  ist  hier  nicht  der 
geeignete  Ort. 


Zeitsobiitt  iür  BechtsgMohiobte.    XXXVm.  Rom.  Abt 
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V. 

Die  Lehre  vom  Concursus  Causarum 
im  klassischen  und  justinianischen  Recht. 

Von 

Heim  Professor  Dr.  Fritz  Schulz 

in  Göttingen. 

Die  römische  Lehre  vom  Concursus  Causarum  hat  in 
der  gemeinrechtlichen  Wissenschaft  eine  reiche  Literatur 
hervorgerufen.^)  Aber  das  einschlägige  Quellenmaterial  ist 
zu  stark  mit  Interpolationen  durchsetzt,  als  daß  diese  in 
der  üblichen  Weise  harmonisierende  dogmatische  Literatur 
den  heutigen  Rechtshistoriker  befriedigen  und  ihm  mehr 
bieten  könnte  als  eine  bloße  Grundlage  für  weitere  For- 
schungen. Ferrin i  war  der  erste,  der  sich  aus  den  dog- 
matischen Banden  zu  befreien  und  die  Lehre  historisch  zu 
ergründen  versuchte,  sowohl  in  seiner  Darstellung  des  Ver- 

^)  Aus  der  älteren  Literatur  kommt  nur  noch  in  Betracht:  De 
Retes,  Meermann,  Nov.  The s.  6,  378ff.  408  (wertvoll  wegen  der  Ver- 
weisungen auf  die  ältere  Literatur);  Majansius,  Disputationes  Iuris, 
Disp.  VII.  —  Neuere  gemeinrechtliche  Literatiu::  W.  Seil,  Über  die 
römisch-rechtliche  Aufhebungsart  der  Obligationen  durch  concursus  dua- 
rum  causarum lucrativarum  (LS39);  F.  Mommsen,  Beitr.  z.  Obligationen- 
recht 1  (Die  Unmöglichkeit  der  Leistung)  S.  253 ff.  und  Nachtrag  dazu 
in  Bd.  3  (Die  Lehre  von  der  Mora)  S.  413  (1855);  Arndts,  Glück  46,  249ff. 
(1868);  Eck,  Die  Verpflichtung  des  Verkäufers  zur  Gewährung  des  Eigen- 
tums S.  31  (1874);  G.  Hartmann,  Die  Obligation  S.  Iff.  (1875);  Kohler, 
Ges.  Abhandlungen  S.  249  (1877);  K.Schmidt,  Jherings  J.  20,  411  ff. 
(1882);  Mitteis,  Die  Individualisierung  der  Obligation  S.  13ff.  (1886); 
Salkowski,  Glück  49,  122ff.  (1889);  Binder,  Die  Korrealobligationen 
S.  42ff.  (1899);  Hellmann,  Arch.  f.  ziv.  Prax.  90,  384,  389,  393 ff.  (1900); 
Rabel,  Haftung  des  Verkäufers  1,  77  (1902);  Last,  Anspruchkonkurrenz 
imd  Gesamtschuldvcrhältnis  (Leonhards  Studien  zur  Erläuterung  des 
bürg.  Rechts  Heft  26)  S.  84ff.  (1908);  Bechmann,  Kauf  3,  2  (herausg. 
von  Oertmann)  S.  43  und  53  (1908).  —  Windscheid,  Fand.  2  §  343a, 
§  389  N.  8e;  Dernburg,  Fand.  2  §68;  Dernburg-Sokolowski, 
System  2  §  325. 
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mächtnisrechts *)  als  besonders  in  seiner  Abhandlung:  In- 
torno  al  'Concursus  Causarum  Lucrativarum*.')  Die  Inter- 
polationenkritik, die  damals  in  den  ersten  Anfängen  stand, 
kommt  freilich  in  diesen  Untersuchungen  noch  nicht  zu 
Wort,  und  so  konnten  denn  auch  diese  Arbeiten,  trotz  der 
zweifellosen  Bedeutung,  die  ihnen  zukommt,  die  gewünschte 
Klarheit  nicht  orbringen.  Ferrinis  Ausfühnmgen  blieben 
in  Deutschland  zunächst  ganz  unbekannt,  und  zwar  nicht 
nur  bei  den  Dogmati  kern,  sondern  ebenso  auch  bei  den 
Rechtshistorikem.  Pernice  streifte  im  Labeo  die  Lehre, 
ohne  Ferrini  zu  erwähnen^);  auch  die  kiu-ze  unbedeutende 
Darstellung,  die  Kar  Iowa  in  seiner  Rechtsgeschichte  unsrer 
Lehre  widmete*),  kennt  Ferrinis  Arbeiten  nicht.  Di 
Marzo  hat  das  Verdienst,  in  seiner  Abhandlimg  'Appunti 
sulla  dottrina  della  causa  lucrativa**)  als  erster  die  neue 
interpolationenkritische  Methode  auf  das  hier  in  Betracht 
kommende  Quellenmaterial  angewandt  zu  haben.  Das  Er- 
gebnis seiner  Untersuchung  war  ungemein  radikal.  Nach 
seiner  Ansicht  haben  die  Klassiker  die  Kategorie  der  causa 
lucrativa  (und  non  lucrativa)  überhaupt  nicht  verwendet; 
wo  dieser  Terminus  in  den  Quellen  auftaucht,  liege  Inter- 
polation vor.  Die  Kompilatoren  haben  aber  nach  der  Mei- 
nung Di  Marzo s  nicht  nur  die  klassische  Terminologie, 

^)  Teoria  generale  dei  legati  e  dei  fedecommessi  S.  606ff.  (1889). 

*)  Reale  Istituto  Lombardo  di  scienze  e  lettere  Rendiconti  Serie  11 
vol.  24  S.  326ff.  (1891).  Die  italienische  Übersetzung  der  oben  S.  114 
N.  1  genannten  Arbeiten  Arndts'  und  Salkowskis  bei  Glück,  Commentario 
alle  Pandette  lib.  30—32,  1  (1898)  S.  167fiF.,  2  (1901)  S.  94ff.  stammt 
ebenfalls  von  Ferrini,  der  auch  einige  eigene  Noten  beigefügt  hat; 
daselbst  2,  126 ff.  ist  als  'Appendice  dei  traduttore*  der  erwähnte  Aufsatz 
aus  den  Rendiconti  nochmals  (mit  geringen  Verändenmgen)  zum  Abdruck 
gebracht.  Siehe  auch  Ferrini,  Manuale  di  Pandette  (3.  Aufl.  1908) 
§  516  S.  649. 

3)  2,  1  (2.  Aufl.  1895)  S.  267.  Diese  Ausführungen  geben  im  wesent- 
lichen nur  die  Anschauimgen  wieder,  die  Pernice  in  seiner  vorkritischen 
Zeit  gewonnen  hatte:  siehe  Ztschr.  f.  Handelsrecht  21,  325  (1876),  33,  435 
(1887);  die  1.  Aufl.  des  2.  I^abeobandes  enthielt  von  alledem  fast  gar 
nichts  (Bd.  2,  1878,  S.  128). 

*)  Rom.  Rechtsgeschichte  2  (1901)  S.  835  ff. 

»)  Bullettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  16  (1903)  S.  91ff.; 
17  (1905)  S.  103ff. 

8* 
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sondern  auch  das  klassische  Recht  geändert.  Die  Klassii:er, 
glaubt  Di  Marzo,  hielten  noch  durchweg  an  dem  Grund- 
satz fest:  erwirbt  der  Gläubiger  die  geschuldete  Sache  ex 
alia  causa  —  gleichviel  ob  ex  lucrativa  oder  onerosa  causa  — 
so  erlischt  die  Obligation ;  nur  beim  Damnationslegat  werde 
seit  Julian  eine  Ausnahme  gemacht:  der  Erbe  behält  seine 
actio  ex  testamento  gegen  den  Erben,  wenn  er  den  ver- 
machten Gegenstand  mittelst  Aufwendungen  aus  seinem 
Vermögen  erworben  hat.  Die  nachklassische  Rechtsent- 
wicklung, soll  diese  Sätze  verändert,  Justinian  diese  Ver- 
änderungen übernommen  haben. ^)  Die  Lehre  Di  Marzos 
hat,  soviel  ich  sehe,  fast  nirgends  Zustimmung  gefunden  2); 
Perozzi  lehnt  sie  ab^),  Bonfante  berichtet  zweifelnd  über 
sie^),  Serafini  erwähnt  sie  nur  gerade^);  P.Krüger  hat 
in  seine  Digestenausgabe  nur  eine  sparsame  Auswahl  der 
Interpolationsbehauptungen  Di  Marzos  aufgenommen.^) 
Auch  ich  halte  die  Aufstellungen  Di  Marzos  für  unhalt- 
bar. Seine  Studie  hat  ihre  Verdienste,  gibt  mancherlei  Auf- 
klärungen und  Anregungen,  aber  seine  Grundthese  und  der 
weitaus  größte  Töil  seiner  Quellenexegesen,  auf  denen  sie 
ruht,  ist  m.  E.  verfehlt.  Eine  erneute  kritische  Prüfung 
des  Quellenmaterials  ist  demnach  erforderlich.  Im  folgen- 
den werden  die  Fragmente  in  drei  Gruppen  gesondert  wer- 
den: Die  Stellen  der  ersten  Gruppe  behandeln  den  Fall, 
daß  der  Gläubiger,  dem  ex  causa  onerosa  eine  Spezies- 
sache geschuldet  wird,  diese  Sache  ex  alia  causa  —  lucrativa 
oder  onerosa  —erwirbt  (A).  Die  Stellen  der  zweiten  Gruppe 
behandeln  den  weiteren  Fall,  daß  der  Gläubiger,  dem  ex 
causa  lucrativa  eine  Speziessache  geschuldet  wird,  diese 
Sache  ex  alia  causa  —  lucrativa  oder  onerosa  —  erwirbt 
(B).  Die  dritte  Gruppe  beschäftigt  sich  mit  dem  Fall,  daß 

1)  Siehe  besonders  Bull.  15,  125;  17,  120. 

2)  Kurz  zustimmend  Steiner,  Datio  in  Solutum  (1914)  S.  67  N.  3. 

3)  Istituzioni  2  (1908)  S.  340  N.  1. 
*)  Istituzioni  (5.  Aufl.)  §  135  N.  1. 

6)  Istituzioni  di  diritto  Romano,  nova  ed.  cur.  dal  dott.  Ercole 
Giammichele  2  (1914)  S.  98  N.  3. 

«)  Überhaupt  nicht  erwähnt  wird  die  Abhandlung  bei  Girard, 
Manuel  (5.  Aufl.  1911)  S.  725;  Sohm,  Institutionen  (14.  Aufl.  1911) 
S.  601;  Windscheid-Kipp  §  343a;  Dernburg-Sokolowski  2,  691. 
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der  Gläubiger  einer  bedingten  Speziesforderung  pendente 
condicione  die  Sache  ex  alia  causa  erwirbt,  oder  daß  der  mit 
einem  Speziesvermächtnis  (Damnationslegat  oder  Fidei- 
kommiß) Bedachte  vor  dem  dies  cedens  die  vermachte 
Sache  ex  alia  causa  erwirbt.  Es  wird  sich  zeigen,  daß  in 
diesen  Fällen  der  dritten  Gruppe,  aber  auch  nur  in  diesen, 
im  klassischen  Recht  der  Charakter  der  Causa  —  sowohl 
der  Causa  der  Forderung,  wie  der  Causa  des  Sacherwerbs  — 
(jhne  Bedeutung  war,  und  daß  erst  Justinian  auch  hier  die 
Scheidung  zwischen  causa  lucrativa  und  non  lucrativa  durch- 
führte (C).  Nach  Erledigung  der  Quellenkritik  sollen 
schließlich  die  Ergebnisse  kurz  zusammengefaßt  werden  (D). 

A.  Der  Gläubiger,  dem  ex  causa  onerosa  eine 
Speziessache  geschuldet  wird,  «rwirbt  diese  Sache 
ex  alia  causa. 

I.  Zum  Ausgangspunkt  wählen  wir  das  einzige  Frag- 
ment, das  uns  die  Überlieferung  außerhalb  des  Corpus 
Iuris  für  unsere  Lehre  bietet,  nämlich  die  folgende,  im  Bre- 
viar  enthaltene  Stelle  aus  den  sogenannten  Sentenzen  des 
Paulus : 

Sent.  (2,  17)  8. 

Fundum  alienum  mihi  vendidisti ;  postea  idem  ex  causa 
lucrativa  meus  factus  est;  competet  mihi  adversum  te  ad 
pretium  recuperandum  actio  ex  empto. 

Interpretatio :  Si  quis  agrum  alienum  cuicumque  ven- 
diderit  et  postea  hie  ipse  ager  ab  alio  domino,  cuius  erat, 
emptori  donatus  sit,  venditor  emptori  in  redhibitione 
pretii  quod  accepit  manebit  obnoxius. 

Der  Käufer,  der  den  gekauften  Gegenstand  von  einem 
Dritten  ex  causa  lucrativa  erwirbt  (der  Interpretatio  fällt 
nur  die  Schenkung  ein),  hat  die  actio  empti  auf  Rückerstat- 
tung des  bereits  gezahlten  Kaufpreises.  Di  Marzo  hält 
diese  Stelle  für  verfälscht*)  und  glaubt  damit  eine  von  der 
klassischen  Lehre  abweichende  nachklassische  Doktrin  er- 
wiesen zu  haben ;  aber  der  Nachweis  der  Interpolation  unsrer 
Stelle  ist  ganz  und  gar  nicht  geführt.  Freilich  sind  auch 
meiner  Meinung   nach  die  Paulussentenzen  keine  verläß- 

1)  Bull,  lö,  115. 


118  Fritz  Schulz, 

liehe  Quelle  füi*  die  Erkenntnis  des  klassischen  Rechts. 
Immer  mehr  festigt  sich  vielmehr  die  Überzeugung,  daß  es 
sich  hier  gar  nicht  um  ein  Werk  des  Paulus  handelt,  son- 
dern um  ein  nachklassisches  Florileg  aus  den  Schriften  des 
Paulus. 1)  Aber  auch  wenn  Paulus  selbst  ein  Sentenzen  werk 
schrieb,  so  ist  doch  die  uns  bekannte  Fassung,  die  auch  den 
westgotischen  und  justinianischen  Kompilatoren vorlag,  be- 
reits eine  starke  Überarbeitung  des  Paulinischen  Textes; 
die  Westgoten  mögen  ausnahmsweise  nachgeholfen,  auch 
beim  Exzerpieren  das  ohnedies  schon  salopp  gefaßte  nach- 
klassische Regelbuch  noch  unerfreulicher  gestaltet  haben. 
Ein  allgemeines  Mißtrauen  einer  solchen  Quelle  gegenüber 
ist  gewiß  nicht  imgerechtfertigt,  zum  Nachweis  einer  nach- 
klassischen sachlichen  Veränderung  aber  ist  natürlich 
mehr  erforderlich,  da  die  Quelle  doch  unzweifelhaft  auch 
klassisches  Recht  enthält.  Einen  solchen  Nachweis  hat  Di 
Marzo  auch  versucht,  er  ist  aber  m.  E,  mißglückt.  Er 
verweist  auf 

D.  (19,  1)  13,  14—16.2) 
Ulpianus  libro  trigesimo  secundo  ad  edictum, 
14.  Si  Titius  fundum,  in  quo  nonaginta  iugera  erant, 
vendiderit  et  in  lege  emptionis  (mancipationis)  dictum 
est^)  in  fundo  centum  esse  iugera  et  antequam  modus 
manifestetur,  decem  iugera  alluvione  adcreverint,  placet 
mihi  Neratii  sententia  existimantis,  ut,  si  guidem  sciens 
vendidit,  ex  empto  actio  campetat  adversus  cum,  quamvis 
decem  iugera  adcreverint,  quia  dolo  fecit  nee  dolus  purga- 


^)  Schulz,  diese  Zeitschr.  32,  75ff.  und  Einführung  in  das  Studium 
der  Digesten  (1916)  S.  38ff.;  Beseler.  Beitr.  3,  6;  Peters,  Rhein. 
Zeitschr.  f.  Zivil-  und  Prozeßrecht  1916  S.  11;  Ebrard,  Die  Digesten- 
fragm.  ad  form.  hyp.  (Leipz.  Diss.  1917)  S.  24;  siehe  auch  Kantoro- 
wicz,  diese  Zeitschr.  33,  461  N.  79. 

2)  Bei  der  Wiedergabe  der  lateinischen  Texte  sind  die  byzantini- 
schen Stücke  kursiv  gedruckt,  die  von  den  Kompilatoren  gestrichenen 
Worte  in  spitze  Klammem  eingeschlossen. 

^)  Sclirieb  Ulpian  vielleicht  ''dixerit'  ?  Die  Kompilatoren  änderten 
möglicherweise  deshalb,  weil  in  ihrer  Entscheidung  nicht  mehr  auf  ein 
dicere  des  Verkäufers  abgestellt  ist;  'dictum  est'  sollte  vielleicht  auch 
die  Erklärung  des  Ktäufers  mit  umfassen,  auf  die  hin  der  dolose  Verkäufer 
geschwiegen  hatte. 
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tur:  st  vero  ignorans  vendidit  ex  empto  actionem  tum  (nihilo 
minus  actionem  de  mcxlo  agri)  competere. 

15.  Si  fundiim  mihi  alienum  vendideris  et  hie  ex  causa 
lucrativa  mens  factus  sit,  nihilo  minus  ex  erapto  mihi 
adversus  te  actio  competit. 

16.  In  his  autem  quae  cum  re  empta  praestari  solent, 
non  solum  doium,  sed  et  culpam  praestandam  arbitror: 
nam  et  Celsus  libro  octavo  digestonim  scripsit,  cum  con- 
venit,  ut  venditor  praeteritam  mercedem  exigat  et  emp- 
tori  praestet,  non  solum  dolura,  sed  et  culpam  eum 
praestare  debere. 

Di  Marzo^)  hält  auch  hier  die  Wort«  'ex  causa  lucra- 
tiva* für  unecht,  Ulpian  soll  statt  dessen  'ex  alia  qua  causa* 
geschrieben,  die  actio  empti  aber  andererseits  nur  im  Falle 
eines  dolus  des  Verkäufers  gegeben  haben.  Der  Fall  des 
§  15  sei  verwandt  mit  dem  des  unmittelbar  vorhergehenden 
Paragraphen:  auch  im  §  14  werde  der  Mangel  der  Kauf- 
sache  nachträglich  ohne  Zutim  des  Verkäufers  (durch  allu- 
vio)  beseitigt,  und  der  Verkäufer  nur  dann  für  haftbar  er- 
klärt, wenn  er  den  Mangel  beim  Kaufabschluß  kannte,  quia 
dolo  fecit  nee  dolus  purgatur;  analog  liege  es  im  §  15,  und 
analog  werde  daher  auch  Ulpian  entschieden  haben:  der. 
Verkäufer,  der  in  Kenntnis  des  Rechtsmangels  die  Sache 
verkauft  hat,  haftet  mit  der  actio  empti,  auch  wenn  der 
Käufer  ex  alia  causa  —  lucrativa  oder  onerosa  —  das  Eigen- 
tum erworben  hat,  quia  venditor  dolo  fecit  nee  dolus  pur- 
gatur (seil,  aequisitione  dominii  ex  alia  causa).  Auf  diesen 
Urtext  weise  auch  noch  der  Anfang  des  folgenden  §  16  hin: 
non  solum  dolum  sed  et  culpam  praestandam  arbitror; 
also  müsse  vorher  von  einer  Haftung  lediglich  für  dolus 
die  Rede  gewesen  sein.  Wie  dieser  Ulpiantext,  so  sei  auch 
die  oben  angeführte  Stelle  aus  den  Paulussentenzen  ent- 
sprechend interpohert.  —  Die  Argumentation  ist  scharf- 
sinnig und  doch  sicherlich  falsch.  Der  §  14  ist,  wie  Fr.  Hay- 
mann  gezeigt  hat*),  schwer  interpoliert.^)     Die  Indizien 

1)  Bull.  15,  114.  *)  Die  Haftung  des  Verkäufers  für  die  Be- 

schaffenheit der  Kaufsache  1  (1912)  S.  16ff. 

3)  Eine  Interpolation  nahm  auch  Di  Marzo  an  (von  Haymann 
nicht  beachtet),  er  wollte  'si  quidem  —  vendidit'  und  'si  vero  —  com- 
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sind:  1,  Die  spätlateinische  Konstruktion  'existimare  ut 
ist  ein  schweres  Verdachtsmoment.^)  Ob  ut  mit  dem  Acc. 
c.  I.  Ulpian  zuzutrauen  ist,  mag  hier  dahingestellt  bleiben^), 
jedenfalls  nicht  der  häßhche  Wechsel,  erst  mit  dem  Kon- 
junktiv, dann  mit  dem  Acc.  c.  I.  2.  'quamvis  —  adcre- 
verint'  ist  überflüssig,  da  bereits  im  Tatbestand  gesagt. 
3.  Anstößig  sind  in  der  indirekten  Rede  die  Indikative  'ven- 
didit  —  fecit  —  purgatur  —  vendidit'.  4.  Sachlich  be- 
trachtet geht  die  angebliche  Nerazentscheidung  davon  aus, 
daß  an  sich  die  actio  empti  wegen  fehlenden  Ackermaßes 
ohne  weiteres  —  auch  ohne  Dolus  oder  Garantieerklänmg 
des  Verkäufers  —  gegeben  und  nur  gerade  im  vorliegenden 
Falle  gegen  den  gutgläubigen  Verkäufer  ausgeschlossen  sei, 
weil  das  fehlende  Maß  durch  die  Alluvio  hinzugekommen 
ist.  Aber  diese  Haftung  mit  der  actio  empti  lediglich  auf 
Grund  der  mangelhaften  Beschaffenheit  der  Kaufsache  ist 
nicht  klassisch.^)  —  Was  nun  die  Rekonstruktion  des  klassi- 
schen Textes  angeht,  so  kann  Ulpian-Neraz  nicht  —  was 
an  sich  denkbar  wäre  —  die  actio  empti  wegen  dolus  des 
Verkäufers  gegeben  haben,  denn  dann  hätten  ja  die  Kom- 
pilatoren  gar  keinen  Anlaß  zu  ihrer  Interpolation  gehabt. 
Dann  bleibt  aber  nur  noch  die  Annahme  übrig,  die  von 
vornherein  die  Wahrscheinlichkeit  für  sich  hat,  daß  der 
Urtext  von  der  actio  de  modo  agri  gehandelt  hat.  Diese 
Klage  ist  aus  der  Manzipation  gegeben  si  quis  de  modo 


petere'  streichen.  Aber  Ulpian  kann  doch  nicht  die  actio  empti  wegen 
dolus  des  Verkäufers  gewährt  haben,  ohne  im  Tatbestand  dessen  Kenntnis 
des  Mangels  hervorgehoben  zu  haben.  Auch  bleibt  bei  Di  Marzos  Re- 
konstruktion das  unmögliche  'existimare  ut'  stehen,  von  dem  sachlichen 
Bedenken,  das  die  Stelle  bietet,  ganz  zu  schweigen. 

1)  Stolz- Schmalz,  Lateinische  Grammatik  (4.  Aufl.  1912)  S.  576: 
,, Dieser  Gebrauch  von  'ut'  ist  erst  im  nachklassischen  Latein  aufgekom- 
men und  hat  keine  große  Ausdehnung  gewonnen." 

2)  Di  Marzo  und  Haymann  nehmen  diese  Konstruktion  ohne 
weiteres  als  Interjjolationsindiz;  aber  so  einfach,  wie  sie  denken,  liegt  die 
Sache  nicht:  siehe  Kalb,  Roms  Jmisten  31;  Einar  Löfstedt,  Philo- 
logischer Kommentar  zxir  Peregrinatio  Aetheriae  (1911)  S.  250 f.;  Kniep, 
Der  Rechtsgelehrte  Gaius  S.  65;  Graden witz,  Interpolationen  239. 

3)  Haymann  71  ff.  107ff.;  Partsch,  diese  Zeitschr.  33,  610f.; 
Eabel,  Grundzüge  (Holtzendorff-Kohler,  Enzyklop.  1)  S.  465. 
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mentiatur*),  das  heißt  aber  nichts  weiter  als:  wegen  ob- 
jektiv unrichtiger  Angaben  des  Verkäufers  über  das  Acker- 
maß, besseres  Wissen  des  Verkäufers  ist  durchaus  nicht 
erforderlich.')  Aus  dem  objektiv  unrichtigen  dictum  haftet 
der  Verkäufer,  nachträgliche  Veränderunj^en  der  Kaufsache 
können  ihm  daher  nicht  zugute  kommen,  die  actio  de  modo 
agri  bleibt  davon  unberührt.  Gerade  für  unsern  Fall  sagt 
das  ausdrücklich 

D.  (18,6)  7  pr. 
Paulus  libro  quiiito  ad  Sabinum. 
Id,  quod  post  emptionem  fundo  accessit  per  alluvionem 
vel  perit,  ad  emptoris  commodum  incomraoduraque  per- 
tinet. 
Auch  dieses  Fragment  bezog  sich  ursprünglich  nicht 
auf  die  actio  empti,  sondern,  wie  der  §  1  zeigt'),  auf  die 
actio  de  modo  agri:  diese  Klage,  sagte  Paulus,  bleibt  be- 
stehen, auch  wenn  durch  die  alluvio  das  in  mancipio  erklärte 
Maß  hergestellt  nird,  die  alluvio  bringt  also  auch  hier  dem 
Käufer  ein  commodum.'*)      Entsprechend  entschied  auch 
Ulpian  in  unserm  §  14  und  fuhr  dann  fort:  „Ähnlich  hat 
der  Käufer  die  actio  empti,  obwohl  er  das  Eigentum  ex 
lucrativa  causa  von  einem  Dritten  erlangt  hat."    Der  über- 
lieferte Text  des  §  15  paßt  also  vortrefflich  zu  der  klassi- 
schen Gestalt  des  §  14,  sogar  viel  besser,  wie  wenn  im  §  16 

')  Paul.  Stnt.  (2,  17)4. 

*)  Pernice,  Labco  3,  1  S.  117;  Haymann  1.  D.  (19,  1)  2  pr.: 
Si  in  emptione  (mancipatione)  modus  dictus  est  et  non  praestatur,  ex 
empto  (in  duplum)  est  actio.  Aurh  dieses  Fragment  muß  urspiiinglich 
von  der  actio  de  modo  agri  gehandelt  haben;  der  überlieferte  Text  gibt 
eine  actio  empti  auf  Grund  eines  formlosen  dictum,  die  dem  klaissischen 
Recht  fremd  ist;  Haymann  15,  107 ff.  —  Auch  bei  der  actio  auctoritatis 
wird  von  einer  Haftung  des  Verkäufers  wegen  'mentiri'  gesprochen, 
Pernice  116  N.  2;  bekanntlich  ist  aber  subjektive  Unwahrheit  nicht 
erforderlich:  D.  (21,  2)  39,  3:  Qui  liberum  hominem  sciens  vel  ignorans 
tamquam  servum  vendat,  evidionis  (auctoritatis)  nomine  tenetur  (Lenel, 
Pal.  1,  464;  Pernice  117.  Vgl.  auch  Babel,  Haftung  des  Verkäufers 
1,  8ff.). 

^)  §  1:  Quod  venditur,  in  modum  agri  cedere  debet  ....  vgl.  auch 
Lenel,  Pal.  1,  1265. 

*)  So  Haymann  15. 
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von  einer  actio  empti  gegen  den  dolosen  Verkäufer  die  Rede 
wäre.  Worauf  sich  im  §  16  die  Worte  'non  solum  dolum' 
beziehen,  läßt  sich  freilich  nicht  mit  Bestimmtheit  sagen: 
vielleicht  haben  die  Kompilatoren  die  bei  Ulpian  unserm 
§16  voraufgehenden  Ausführungen  gestrichen;  vielleicht 
schrieb  aber  auch  Ulpian  (nach  Celsus)  'non  solum  culpam 
sed  et  diligentiam  praestandam  arbitror',  denn  in  dem 
Falle,  der  nun  im  §  16  folgt,  handelt  es  sich  im  Sinne  der 
alten  Terminologie  um  diligentia-,  nicht  um  culpa-Prae- 
station.i) 

Die  Klassizität  von  Sent.  (2,  17)  8  und  Ulpian  D.  (19,  1) 
13,  15  ergibt  sich  aber  auch  noch  aus  einer  anderen  Er- 
wägung. Die  Ulpianstelie  ist  für  unser  Sentenzenfragment 
nicht  eine  einfache  ParaUelstelle  aus  den  Pandekten,  beide 
Stellen  stehen  vielmehr  in  einem  bedeutend  engeren  Ver- 
hältnis zueinander.  Schon  Pernice  hat  auf  die  starke 
Übereinstimmung  von  D.  (19,  1)  13  und  Sent.  (2,  17)  auf- 
merksam gemacht.^) 

D.  (19,  1)  13  Sent.  2,  17 

§  4.  Si  venditor  dolo  fecerit,  ut  §  6.  Si,  ut  servmn  quis  pluris 
rem  pluris  venderet,  puta  de  arti-  venderet,  de  artificio  eius  vel  de 
ficio  mentitus  est  aut  de  peculio,  peculio  mentitus  est,  actione  ex 
empti  eum  iudicio  teneri,  ut  prae-  empto  conventus,  quanto  minoris 
staret  emptori,  quanto  pliu-is  ser-  valuisset,  emptori  praestare  com- 
vum  emisset,  si  ita  peculiatus  esset  pellitur.  nisi  paratus  sit  eum  red- 
vel  eo  artificio  instructus.^)  hibere.*) 

§  8.  Offerri  pretium  ab  emptore 
debet,  cum  ex  empto  agitur,  et 
ideo  et  si  pretii  partem  offerat, 
nondum  est  ex  empto  actio-  .... 

§  9.  Unde  quaeritm-,  si  pars  sit  §  7.  Ex  die  emptionis,  si  pars 
pretii  soluta  ....  pretii  numerata  sit^)  et  fructus  et 

1)  Siehe  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  322. 

2)  Ulpian  als  Schriftsteller  (Sitzungsber.  der  Berlin.  Akademie  der 
Wiss.  1885)  S.  483,  S.  41  des  Sonderdrucks. 

*)  Über  die  Interpolation  des  Schlußsatzes  siehe  Schulz,  Ein- 
fühnmg  118. 

*)  Über  den  Schlußsatz  siehe  Schulz  a.  a.  O. 

*)  Mit  den  seltsamen  Worten  'si  pars  pretii  numerata  sit'  hat  man 
bisher  nichts  Rechtes  anzufangen  gewußt.  Den  obigen  Text  weisen  sämt- 
liche Handschriften  des  Breviars  auf,  der  Codex  Vesontinus  liest  statt 
der  kritischen  Worte   'si  pretium  numeratum  sit'.     Was  zunächst  die 


Die  Lehre  v.  Conouraus  Causarum  im  klass.  u.  Justin.  Recht.    123 

§  10.    Si  fructibus  iam  nmturis    operae  servorum  et  fetus  i)ecorum 
ager  distractus  sit,  ctiani   fructus    et  ancillarum  partu«  ad  emptorem 
emptori  codere,  nisi  aliud  oonvcnit,     pertinent. 
explonitum  est. 

§  13.  Item  si  quid  ex  operis 
servorum  .  .  .  quaesitum  est,  emp- 
tori pracstabitur  .  . . 

§  15.  Si  fundum  mihi  alienimi  §  8.  Fundum  alienum  mihi  ven- 
vendideris  et  hie  ex  causa  lucra-  didisti;  postea  idem  ex  causa  lucra- 
tiva  mcu.s  factus  sit,  nihilo  minus  tiva  meus  factus  est;  competet 
ex  empto  mihi  adversus  te  actio  mihi  adversum  te  ad  pretium  re- 
competit.  cuperandum  actio  ex  empto. 

§  20.    Veniunt  autem  in  hoc  iu-        §  9.  Post  rem  traditam  nisi  emp- 
dicium   infra  scripta.      In   primis    tor  pretium  statim  exsolvat,  usu- 
pretium,   quanti  res  venit.      item     ras  eins  praestare  cogendus  est. 
iisurae  pretii   post  diem   traditio- 
nis  .  .  . 

Die  Übereinstimmung  ist  so  groß,  daß  sie  nur  auf 
folgende  Weise  erklärt  werden  kann:  Der  naohklassische 
Verfasser  der  Paulussentenzen  fertigte  dieses  Stück  der 
Sentenzen  auf  Grund  des  Paulinischen  Ediktskommentars 
an ;  dieser  aber  wies  mit  dem  Ulpianschen  Ediktswerk  große 

Recensio  anlangt,  so  ist  dem  Breviartext  der  Vorzug  zu  geben,  gerade 
weil  er  auf  den  ersten  Blick  unerklärlich  ist:  es  ist  daher  viel  wahrschein- 
licher, daß  die  Lesart  des  Vesontinus  durch  konjekturale  Verbessenmg 
des  Breviartcxtes  entstanden  ist  als  umgekehrt  (so  auch  Huschke  in 
der  Ausgabe  von  Seckel-Kübler).  Es  ist  aber  auch  an  der  über- 
lieferten Lesart  nichts  zu  emendieren.  Huschke,  dem  Seckel-Kübler 
folgen,  wollte  'si  —  sit*  in  den  §  8  hinter  'meus  factus  est'  stellen,  aber 
da  gibt  der  Satz  auch  keinen  Sinn  (Di  Marzo,  Bull.  15,  115  N.  1;  Prings- 
heim,  Kauf  mit  fremdem  Geld,  Roman.  Beitr.  zur  Rechtsgesch.  1  S.  85 
N.  1).  P.  Krüger  will  die  Worte  überhaupt  streichen,  erklärt  aber  nicht, 
wie  sie  in  den  Text  kommen  konnten.  In  Wahrheit  erklärt  sich  der 
Text  aas  der  Digestenstelle.  Der  Verfasser  unseres  Sentenzen textes  fand 
in  seiner  Vorlage  eine  Erörterung,  die  unserer  Digestenstelle  entsprach; 
er  glaubte,  die  Worte  'si  pars  sit  pretii  soluta'  (Fr.  13,  9)  bezögen  sich 
auch  auf  die  folgende  Entscheidung  imd  enthielten  eine  Bedingimg  auch 
für  die  Galtendmachimg  des  Fruchtanspruchs.  Der  Verfasser  wollte  mit 
seinem  Text  nicht  etwa  sagen,  daß  dem  Käufer  nur  die  vom  Moment 
der  Preiszahlung  an  gezogenen  Früchte  gebühren  sollten;  aber  der  An- 
spruch auf  die  vom  Kaufabschluß  an  gezogenen  Früchte  sollte  nur  geltend 
gemacht  werden  können,  wenn  wenigstens  ein  Teil  des  Preises  gezahlt 
worden  war.  Vgl.  auch  Conrat,  Der  westgotische  Paulus  S.  174  N.  500 
(Verhandelingen  der  Akademie  van  Wetenschapen  te  Amsterdam  Afd. 
Letterkunde  N.  R.  8  1907). 
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Ähnlichkeit  auf,  entweder  weil  Ulpian  den  Paulus  benutzte, 
oder  aber,  weil  beide  eine  gemeinsame  Quelle  zugrunde 
legten.^)  Sollte  Paulus  selbst  ein  Sentenzenwerk  geschrieben 
haben,  so  war  er  es,  der  für  dieses  Stück  der  Sentenzen 
auf  seinen  eigenen  Ediktskommentar  oder  direkt  auf  die 
GrundqueJle  zurückgriff,  die  er  mit  Ulpian  gemeinsam 
hatte.  In  jedem  Falle  sind  unsere  Sentenzenpara- 
graphen und  die  entsprechenden  Paragraphen  des 
UlpianfragTiients  xlusläufer  derselben  Grundquelle. 
iDann  aber  darf  man  sagen:  soweit  Sent.  (2,  17)  8  und  D. 
(19,  1)  13,  15  übereinstimmen,  soweit  ist  die  Klassizität  der 
Texte  gesichert.  Wären  die  Texte  nicht  klassisch,  so  müßte 
man  ja  annehmen,  daß  zwei  voneinander  unabhängige  Inter- 
polatoren  —  ein  Nachklassiker  oder  die  Westgoten  einer- 
seits, die  justinianischen  Kompilatoren  andererseits  —  zu- 
fällig diese  beiden  aus  derselben  Quelle  stammenden 
Stücke  gleichlautend  interpohert  hätten.  Eine  solche  An- 
nahme wäre  aber  deshalb  ganz  besonders  unwahrschein- 
lich, weil  gar  kein  zwingender  Anlaß  zu  der  von  Di  Marzo 
behaupteten  Interpolation  vorlag.  Wenn  der  klassische 
Text  einfach  von  einer  'aha  causa'  statt  von  der  'lucrativa 
causa'  sprach,  so  paßte  das  ja  den  justinianischen  Kom- 
pilatoren geradezu  trefflich  zu  ihrer  Regel,  daß  nur  beim 
Zusammentreffen  zweier  causae  lucra.tivae  die  Obligation 
untergehe ;  für  sie  ist  die  Hervorhebung  der  causa  lucrativa 
irreführend,  denn  tür  die  causa  non  lucrativa  müßte  nach 
justinianischem  Rechte  dasselbe  gelten,  was  ja  auch  im 
gemeinen  Recht  von  der  herrschenden  Lehre  angenommen 
wurde.2) 

Die  Interpolationsbehauptungen  Di  Marzos  erweisen 
sich  demnach  als  grundlos.  Mit  dieser  Erkenntnis  bricht 
aber  auch  bereits  die  Hauptthese  Di  Marzos  zusammen: 
es  ist  nicht  richtig,  daß  der  Empfang  der  geschuldeten  Sache 
durch  den  Gläubiger  grundsätzlich  die  Obligation  vernichte 
und  nur  bei  der  Vermächtnisschuld  eine  Ausnahme  gemacht 
werde;  auch  die  actio  empti  ist,  wie  wir  sahen,  imter  Um- 


^)  Für  das  letztere  Pernice  a.  a.  O. 
2)  Siehe  unten  S.  146. 
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Ständen  nocli  gegeben,  nachdem  i\er  Käufer  die  Kaufsache 
erworben  hat.  Es  ist  aber  auch  weiter  nicht  richtig,  daß  die 
Klassiker  in  dieser  Lehre  den  Ausdruck  'causa  lucrativa* 
vermieden  hätten.*) 

Die  actio  empti  ist  also  beim  lukrativen  Erwerb  der 
Kaufsaclie  durch  den  Käiifer  gesichert,  nicht  ebenso  frei- 
lich das  Ziel  dieser  Klage.  Denn  in  diesem  Punkte  stimmen 
die  Sentenzen  mit  unserm  Ulpianfragmcnt  nicht  überein: 
die  Sentenzen  nennen  die  Rückzahlung  des  Kaufpreises, 
Ulpian  äuf3crt  sich  über  das  Klageziel  überhaupt  nicht. 
Bedenken  gegen  dieses  Stück  der  Sentenzenstelle  erweckt 
es  einmal,  daß  in  sämtlichen  von  den  Herausgebern  be- 
nutzten Breviarhandschriften  das  'atl'  vor  'pretium'  fehlt; 
ferner,  daß  der  Entscheidung  ein  Tatbestand  vorausgeschickt 
wird,  darin  aber  das  wichtige  Moment  der  Preiszahlung 
nicht  erwähnt  wird. 2)  Es  ist  daher  nicht  ausgeschlossen, 
daß  der  übcrliefert-e  Text  durch  das  Eindringen  einer  Rand- 
note 'pretium  recipcrandum'  entstanden  ist;  derSache  nach 
entspricht  aber,  wie  sich  zeigen  wird,  auch  dieser  Zusatz 
durchaus  dem  klassischen  Recht. 

II.  Außer  dem  eben  besprochenen  Fr.  13  §  15  D.  19,  1 
besitzen  ^vir  noch  fünf  Pandekt«nstellen,  die  in  ähnhcher 
Weise  dem  Käufer  bei  lukrativem  Erwerb  der  Kaufsache 
die  actio  empti  gewähren ;  vier  davon  sprechen  allein  von 
der  actio  empti,  <lie  fünfte  erörtert  das  gleiche  Problem 
aucli  für  die  Stipulation ;  von  den  vier  ersten  kann  die  eine 
erst  im  zweiten  Abschnitt  behandelt  werden*),  die  drei  übri- 
gen sind  hier  zu  besprechen.  Für  das  klassische  Recht 
scheidet  ohne  weiteres  aus 


^)  Di  Marzo,  BulJ.  15,  97  schreibt:  Giustiniano  u?a  piü  volte  la 
voce  'lucrativus'  und  führt  C.  (1,  2)  22  pr.,  (7,  31)  1,  5,  (7,  33)  11  an:  aus 
Longos  Vocabular  ersieht  man  aber  (Bull.  10,  298),  daß  dies  die  drei 
einzigen  Stellen  sind,  womit  natürlich  der  Hinweis  alle  Bedeutung  ver- 
liert. Die  sonstigen  Ausführimgen  Di  Marzos  (S.  94 — 97),  die  den  Ter- 
miniis  verdächtig  machen  sollen,  sind  nicht  entscheidend. 

*)  Das  hat  Huschke  und  ihm  folgend  Seckel-Kübler  zu  der 
oben  S.  122  N.  6  erwähnten  Konjektur  geführt,  die  aber  doch  nicht 
durchgreift. 

»)  D.  (30)  84,  5  unten  S.  170. 
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D.  (21,  2)  9. 

Paulus  libro  septuagesimo  sexto  ad  edictum. 

Si  vendideris  servTim  mihi  Titii,  deinde  Titius  heredem 
me  reliquerit,  Sabinus  ait  amissam  (ictionem  pro  evictione 
(auctoritatem),  quoniam  servus  non  pot€st  evinci:  sed  iv 
ex  emjdo  actione  decurrendum  est. 

Der  eotscheidende  Schlußsatz  ist  längst  als  interpoliert 
erkannt*),  wenn  er  auch  sachlich  durchaus  dem  klassischen 
Recht  entspricht,  wie  es  uns  in  D.  (19,  1)  13,  15  entgegen- 
trat. Dagegen  weiß  ich  nichts  Entscheidendes*)  vorzu- 
bringen gegen 

D.  (21,  2)41,  1. 

Paulus  libro  secundo  ad  edictum  aedilium  curulium. 

Item  si  domino  servi  heres  extiterit  emptor,  quoniam 

evinci  ei  non  potest  ncc  ipse  sibi  videtur  evinccre,  non 

committitur  duplae  stipulatio.  his  igitur  casibus  ex  empto 

agendum  erit. 

Sicher  interpoliert  ist  wiederum 

D.  (19, 1)  29. 

lulianus  libro  quarto  ex  Minicio. 

C^ii  res  sub  condicione  legata  erat,  is  eam  imprudens 
ab  berede  emit :  actione  ex  empto  poterit  consequi  emptor 
pretium,  quia  non  ex  causa  legati  rem  habet. 

Ob  die  Entscheidung  dem  Minicius  oder  Julian  zuzu- 


»)  Pernice,  Labeo  2,  1  S.  268  N.  2;  Beseler,  Beitr.  2,  93;  Di 
Marzo.  Bull.  15,  116.  Vgl.  auch  Lenel,  Pal.  1,  1094;  Edictum  517; 
Rabel,  Haftung  1,  77. 

*)  Die  Echtheit  der  Stelle  ist  meines  Wissens  noch  nicht  bezweifelt 
worden.  Aber  pr.  und  §  2  wollen  nicht  recht  zusammenstLnimen,  und 
der  Schlufisatz  des  §  1  (his  casibus)  bezieht  sich  auch  auf  das  pr.  mit. 
Der  §  2  gibt  nämlich  gegen  den  Bürgen  eine  Klage  aus  ihrem  Eviktions- 
versprechen,  vrährend  das  pr.  gegen  den  Hauptschuldner  des  Eviktions- 
versprechens,  den  Verkäufer,  in  demselben  Falle  die  Klage  versagt.  Be- 
merkt, aber  nicht  erklärt  ist  der  Widerspruch  von  P.  Kretschmar, 
Theorie  der  Konfusion  S.  143  N.  28:  „Im  Resultat,  nicht  in  der  Begrün- 
dung stimmt  mit  dem  §  2  das  pr.  überein,  wo  der  Jurist  ohne  Not  (!) 
auf  die  actio  empti  rekurriert.''  Aber  irgend  etwas  müßte  doch  Paulus 
zu  dieser  seltsamen  Behandlung  der  Sache  veranlaßt  haben! 
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schreiben  ist,  ist  a  priori  ungewiß*);  da  aber  Julian,  wie 
wir  sehen  werden,  sich  mit  diesen  Problemen  besonders 
nachdrücklich  befaßt  hat,  ho  ißt  es  allerdings  wahrschein- 
licher, daß  er  der  Urheber  ist.*)  Das  Fragment  hat  zahl- 
reiche Konjekturen  hervorgerufen*),  zuletzt  hat  es  Di  Mar- 
zo  für  interpoliert  erklärt*),  ohne  aber  den  klassischen  Text 
richtig  zu  erraten.  Fest  steht  zunächst,  daß  der  Text,  so 
wie  er  überliefert  ist  (die  Handschriften  weisen  keinerlei 
Varianten  auf),  von  Julian  nicht  geschrieben  sein  kann; 
die  bisherigen  Rettungen  des  Textes  sind  jedenfalb  sämt- 
hch  mißglückt.')  Nicht  bestreiten  sollte  man  ferner,  daß 
Juhan  von  einem  Vindikationslegat  gesprochen  haben  muß.«) 
Auf  ein  Damnationslegat  bezogen  sind  die  Worte  'sub  con- 
dicione'  überflüssig,  denn  es  ist  nicht  einzusehen,  warum 
es  beim  unbedingten  Legat  anders  sein  sollte;  auch  ver- 
stünde man  dann  nicht,  warum  die  actio  empti,  imd  nicht 

»)  Riccobono.  Bull.  8,  263. 

*)  So  auch  Bremer,  lur.  Antchad.  2,  2  S.  281  und  274. 

')  Glück  17,  221:  Arndts  331;  Ferrini,  Teoria  624,  anden  in 
der  ital.  Dig.-Ausg.  ad  h.  1.;  Krüger  in  seiner  Dig.-AuRg. 

«)  Bull.  15,  116. 

*)  Glück  17.  221  intMpretiert:  „Dem  Käufer  muß  das  Kaufgeld 
zurückgegeben  werden,  weil  er  »onst  die  Sache  nicht  als  ein  Legat  hätte." 
„Das  Wort  'habet*",  bemerkt  F.  Mommsen,  Bcitr.  1,  261  N.  24  dazu, 
, .würde  dann  den  Sinn  von  Tiaberet'  haben".  Diesen  Sinn  kann  es  aber 
nicht  haben!  (Unverständlich  ist  mir  der  Hinweis  Hartmanns.  Obli- 
gation S.  103  N.  9  auf  D.  19.  1.  23,  aus  dem  sich  ergeben  »oll.  daß  man 
eine  derartige  inkorrekte  Aa<«druck8weise  Julian  zutrauen  dürfe.)  Auch 
ist  nicht  einzusehen,  wie  es  Aufgabe  der  actio  empti  sein  soll,  dem  Legatar 
zu  seinem  Vermächtnis  zu  verhelfen.  Diese  Au.«legung  ist  daher  auch 
allseits  abgelehnt  worden:  Arndts  331;  Salkowski  145  Note;  Di  Mar- 
zo.  Bull.  15,  117.  —  Salkowski  1.  c,  der  gleichfalls  an  dem  Text  nichts 
andern  will,  erklärt  folgendermaßen:  ,,Der  Käufer  habe  die  Sache  ex 
causa  emptionis;  aber  hätte  er  die  Sache  nicht  gekauft,  so  würde  er  diese 
jetzt  ex  causa  legati  und  den  gezahlten  Preis  in  seinem  Vermögen  haben. 
Durch  den  Kaxif  ist  er  also  entschieden  geschädigt,  er  hat  ein  Interesse 
daran,  den  Kauf  nicht  abgeschlossen  zu  haben."  Dabei  kommt  aber  die 
wunderliche  Begründimg  heraus:  der  Käufer  hat  die  actio  empti,  quia  ex 
causa  emptionis  rem  habet  (non  ex  causa  legati  =  ex  causa  emptionis). 
Richtig  Di  Marzo  1.  c. 

')  Insoweit  richtig  Salkowski  l45  Note;  auch  die  Konjekturen 
Mommsens  xxad  Krügers  sowie  die  Ferrinis,  Teoria  625  bauen  auf 
der  Annahme  eines  Vindikationsl^ats. 
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vielmehr  die  actio  ex  testamento  gewährt  wird.  Liegt  aber 
ein  Vindikationslegat  vor,  so  fällt  damit  die  von  verschie- 
dener Seite  ^)  verteidigte  Konjektur,  statt  'actione  ex  empto' 
'actione  ex  testamento'  zu  lesen,  denn  die  Klage  aus  dem 
Vindikationslegat  heißt  nicht  'actio  ex  testamento'. 2)  Es 
bleibt  dann  m.  E.  nur  noch  eine  Möghchkeit.  Wenn  jemand 
die  einem  Dritten  per  vindicationem  bedingt  vermachte 
Sache  pendente  condicione  vom  Erben  kaufte  und  sich 
übereignen  ließ,-  so  wurde  er  zwar  zunächst  Eigentümer, 
da  der  Erbe  pendente  condicione  noch  Eigentümer  war^): 
tritt  nun  aber  die  Bedingung  ein,  so  verschwindet  das  Eigen- 
tum des  Käufers,  und  der  Dritte  (der  Vermächtnisnehmer) 
wird  Eigentümer.  Ist  der  Käufer  selber  der  Legatar,  so 
erwirbt  auch  er  zunächst  aus  der  Übereignungshandlung 
des  Erben  Eigentum  ex  causa  emptionis :  da  aber  der  Erbe 
auch  hier  die  Wirkungen  des  Vindikationslegats  nicht  ver- 
eiteln kann,  so  wird  der  Käufer  mit  dem  Eintritt  der  Be- 
dingung Eigentümer  ex  causa  legati^),  und  er  erhält  daher, 
genau  wie  in  den  früher  besprochenen  Stellen,  die  actio  empti 
auf  Rückerstattung  des  Kaufpreises.  Auf  Grund  dieser  Er- 
wägimgen  sind  für  unsern  Text  eine  Reihe  von  Emenda- 
tionsvorschlägen  gemacht  worden,  die  aber  sämtlich  nicht 
befriedigen^);  der  klassische  Text  muß  gelautet  haben: 


1)  F.  Mommsen,  Beitr.  1,  261  N.  24;  Hartmann  103  N.  9;  Fer- 
rini  in  der  ital.  Dig.-Ausg.  ad  h.  1.;  Di  Marzo,  Bull.  15,  118. 

*)  Segre,  Studi  Scialoja  1,  260. 

3)  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  173;  Rabel,  Grundzüge  501f.; 
Wlassak,  diese  Zeitschr.  31,  276,  320. 

*)  Arndts  332. 

*)  A.  Faber,  Conj.  5,  14  wollte  'quia  nunc'  statt  'quia  non'  lesen: 
unbefriedigend,  denn  man  sieht  nicht,  worauf  sich  'nunc'  beziehen  soll, 
die  wichtigen  Worte  'existente  condicione'  fehlen  im  überlieferten  Text. 
—  Majans.  Disp.  VII  §  12  schlug  vor,  zu  lesen:  'quoniam  ex  causa 
legati  (cuius  condiciascilicet  extitit)  rem  habet' ;  aber  die  eingeklammerten 
Worte,  die  Majansius  'hinzudenken'  will,  stehen  eben  nicht  im  Text  und 
ohne  sie  entsteht  eine  erhebliche  Ungenauigkeit.  —  Th.  Mommsen  ver- 
besserte 'quia  non'  in  'quando';  aber  der  Klassiker  würde  'si',  nicht 
'quando'  geschrieben  haben,  da  es  sich  doch  um  Bedingung,  nicht 
um  Befristung  handelt,  auch  sollte  'habebit'  statt  'habet'  dastehen.  — 
Ferrini,  T^oria  625  vermutet  eine  Textverstümmelung  durch  Abirrung; 
er  schlägt  folgenden  Text  vor:  'quia  non  ex  causa  emptionis,  si,  con- 
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Cui  res  sub  condicione  legata  erat  (per  vindicationem), 
iH  eam  impruden«  ab  berede  emit:  actione  ex  empto  po- 
terit  conaequi  eraptor  pretium,  quia  (existente  condicione) 
ex  causa  legati  rem  habet. 

Warum  die  Kompilatoren  änderten?  Vielleicht  nur 
deshalb,  weil  sie  die  Argumentation  Julians  nicht  durch- 
schauten, hat  sie  doch  noch  Salkowaki  mißverstanden; 
dieser  schreibt*):  ,,Der  Legatar  hat  die  ihm  per  vindicatio- 
nem vermachte  Sache  vor  dem  Anfall  des  VermächtnisseR 
gekauft  und  ist  mithin  Eigentümer  geworden.  Das  Legat 
ist  also  auch  beim  Eintritt  der  Bedingung  hinfällig  (!),  da 
der  Legatar  schon  das  Eigentum  hat.  Daher  hat  er  die 
Sache  nicht  ex  causa  legati,  sondern  ex  causa  emptionis." 
Salkowski  hat  offenbar  unrecht.  Wenn  der  mit  einem 
Damnationslegat  Bedacht^e  vor  Eintritt  des  dies  cedens  das 
Eigentum  der  vermachten  Sache  erwirbt,  so  wird  damit 
allerdings  das  Vermächtnis  gegeastandslos,  sofern  er  nicht 
vor  dem  dies  cedens  die  Sache  wieder  veräußert.*)  Die 
Rechtsstellung  des  Käufers  in  unserm  Falle  ist  aber  eine 
ganz  andere.  Das  Eigentum,  das  er  durch  die  Verfügung 
des  Erben  ex  causa  emptionis  erlangt  hat,  ist  nur  ein  be- 
dingtes, es  hängt  von  der  Vereitelung  der  dem  Vermächtnis 
zugefügten  Bedingung  ab.  Tritt  die  Bedingung  ein,  so  ver- 
schwinden die  Wirkungen  der  Verfügung  des  Erben,  und 
es  wird  Raum  für  die  Wirkung  des  Vindikationslegats.' j 


dicione  existente,  ex  testamento  egerit  et  rem  acceperit,  sed  ex  causa 
legati  rem  habet'.  Wie  die  ital.  Dig.-Ausg.  zeigt,  hat  aber  Ferrini  selbet 
diese  Konjektur  wieder  zurückgenommen.  Da,  wie  oben  im  Text  dar- 
gelegt, die  Stelle  von  einem  Vindikationslegat  handelt,  so  sind  in  Ferrinis 
Rekonstruktion  jedenfalls  verfehlt  die  Worte  'si  ex  testamento  egerit 
et  rem  acceperit';  P.  Krüger  hat  sie  denn  auch  in  seinem,  an  Ferrini 
eich  anschließenden  Verbesserungs Vorschlag  gestrichen.  Auch  Krüger 
nimmt  Abirrung  an:  'quia  non  ex  causa  emptionis  sed  ex  cAusa  legati 
rem  habet',  aber  auch  dieser  Text  ist  inkorrekt,  denn  ex  causa  legati 
hat  der  Käufer  die  Sache  erst  mit  dem  Eintritt  der  Bedingung,  von 
dieseai  Eintritt  wäre  aber  bei  dieser  Rekonstniktion  im  Text  nicht 
gesprochen. 

1)  S.  145  Note. 

»)  Darüber  unten  S.  189  £f. 

»)  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1, 174;  Rabel,  Grundz.  502. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.  XXXVIII.  Eom.  Abt.  9 
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Wahrscheinlich  haben  aber  die  Kompilatoren  ebenso  wie 
Salkowski  gedacht  und  deshalb  die  Begründung  Julians 
in  ihr  Gegenteil  verkehrt:  statt  'quia  existente  condicione 
ex  causa  legati  rem  habet'  schrieben  sie  'quia  non  ex  causa 
legati  rem  habet'.i) 

III.  Die  vierte  der  oben 2)  erwähnten  Pandektenstellen 
erörtert  neben  der  Wirkung  des  lukrativen  Erwerbs  der 
Kauf  Sache  durch  den  Käufer  die  Wirkung  des  lukrativen 
Erwerbs  einer  stipulat ionsweise  geschuldeten  Sache 
durch  den  Stipulationsgläubiger;  sie  hat  für  unsere 
Lehre  eine  ganz  besondere  Bedeutung.    Es  ist 

D.  (44,  7)  19. 

lulianus  libro  septuagensimo  tertio  digestorum. 

Ex  promissione  dotis :  non  videtur  lucrativa  causa  esse, 
sed  quodammodo  creditor  mit  emptor  intellegitur,  qui 
dotem  petit.  porro  cum  creditor  vel  emptor  ex  lucrativa 
causa  rem  habere  coeperit,  nihilo  minus  integras  actiones 
retinent  (integram  actionem  retinet),  sicut  ex  contrario 
qui  non  ex  causa  lucrativa  (ex  causa  emptionis)  rem  ha- 
bere coepit,  eandem  non  prohibetur  ex  lucrativa  causa 
petere. 

Noch  Ferrini  hielt  diese  Stelle  für  vollkommen  eoht^); 
Bi   Marzo   hat   sie   mit   Recht  für  interpoliert  erklärt*), 

^)  In  der  im  Text  gegebenen  Rekonstruktion  der  klassischen  Fas- 
sung wünschte  man  vielleicht  die  Worte  'existente  condicione'  lieber  am 
Anfang  der  Entscheidung,  statt  im  Begründungssatz,  damit  klargestellt 
würde,  daß  die  a.  cmpti  erst  nach  Eintritt  der  Bedingung  erhoben  werden 
kann.  Wenn  aber  diese  Worte  vor  'actione'  gestanden  hätten,  warum 
hätten  sie  dann  die  Kompilatoren  streichen  sollen?  Gerade  bei  ihrer 
Fassimg  des  Textes  konnte  doch  von  einer  actio  enipti  vor  Eintritt  der 
Bedingung  keine  Rede  ,sein.  Vielleicht  wollte  Julian  mit  dem  Futur, 
'poterit'  auf  den  Zeitpunkt  des  Eintritts  der  Bedingung  hinweisen.  Mög- 
lich aber  auch,  daß  Julian  die  actio  schon  pendente  condicione  gewähren 
wollte!  Würde  es  sich  in  unserem  Fall  nicht  um  eine  Kaufschuld,  son- 
dern um  eine  Dare-Obligation  handeln,  so  hätte  Julian,  wie  sich  aiis 
D.  (30)  82  pr.  ergibt,  die  Klage  aus  derDare-Schuld  schon  pendente  con- 
dicione gewährt  (unten  S.  155);  es  könnte  sein,  daß  er  in  diesem  Punkt 
die  Kaufschuld  entsprechend  behandelte. 

2)  Oben  S.  125. 

3)  Rend.  24,  339;  Glück,  Commentario  §  1526b  S.  135. 
*)  Bull.  15,  109. 
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stand  aber  ratlos  vor  der  Frage,  was  denn  wohl  Julian 
geschrieben  haben  mochte.  Die  ganze  Stelle  ruht  eben  so 
fest  auf  der  Unterscheidung  der  Erwerbscausae,  daß,  wer 
wie  Di  Marzo  dieser  Unterscheidung  für  unsere  Lehre  alle 
Bedeutung  abspricht,  notwendigerweise  das  ganze  Frag- 
ment als  Kompilatoronwerk  ansehen  muß.  In  Wahrheit 
lassen  sich  die  Mängel  des  überlieferten  Textes  leicht  be- 
heben. Das  einzig  sachlich  Anstößige  ist  nämlich,  daß 
neben  den  'emptor*  noch  der  'creditor*  gestellt  ist.*)  'Cre- 
ditor'  bezeichnet  ja  nicht  nur  den  Gläubiger  ex  causa  one- 
rosa,  sondern  ebensogut  den  ex  causa  non  lucrativa*);  dar- 
um ist  es  unpassend,  den  'creditor*  ohne  weiteres  mit  dem 
'emptor*  in  Parallele  zu  setzen,  ebenso  unpassend  femer, 
den  Gläubiger  der  Dotalstipulation  nur  als  'quodammodo 
creditor*  zu  bezeichnen.  Eine  solche  Ausdrucksweise  darf 
man  freilich  Julian  nicht  zutrauen.  Unser  Text  enthält 
aber  auch  ein  deutliches  Anzeichen  dafür,  daß  Julian  den 
Gläubiger  des  Dotalversprechens  nicht  mit  Käufer  und 
'creditor*,  sondern  nur  mit  einem  von  ihnen  verglichen 
hat:  das  verräterische  'coeperit'  statt  'coeperint',  während 
nachher  richtig  'retinent*  steht!  Der  Klassiker  kann  so 
nicht  geschrieben  haben;  entweder  man  nimmt  'coeperit* 
als  Schreibfehler,  oder  aber  man  erklärt  die  Zufügung  des 
'creditor*  für  Interpolation  und  nimmt  an,  daß  die  Kom- 
pilatoren  vergessen  haben,  'coeperit'  zu  berichtigen.  Für 
die  erste  Alternative  entschied  sich  Haloander  im  An- 
schluß an  die  jüngeren  Vulgaten');  da  nun  aber,  wie  eben 
gezeigt,  die  Erwähnung  des  creditor  sachlich  bedenklich 
ist,  während  die  Parallele  mit  dem  Käufer  auch  sonst  be- 
legt ist*),  so  hat  der  Kritiker  «ich  für  die  zweite  Alternative 
zu  entscheiden*):  eine  Interpolation  ist  in  einem  solchen 


M  Darauf  hat  bereits  Ferrini  aufmerksam  gemacht. 

-)  Vgl.  Voc.  Jur.  Rom.  1,  1043. 

*)  Siehe  Gebauer- Spangenberg  zu  der  Stelle. 

*)  D.  (20,  6)  8,13,  vgl.  D.  (17,  1)  47  pr.;  Czyhlarz,  Das  röm. 
Dotalrecht  S.  o9f.;  Bechmann,  Das  röm.  Dotalrecht  1,  202;  Wind- 
scheid, Fand.  3  §  492  N.  3,  siehe  auch  2  §  343a  N.  8. 

*)  Über  das  methodische  Prinzip  siehe  Schulz,  Einfühnmg  15. 
In  der  griechischen  Übersetzung  Bas.  (52,  1)  18,  Heimb.  5,  106  ist  der 

9* 
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Fall  wahrscheinlicher  als  ein  Abschreiberversehen.  Die 
Kompilaloren  erinnerten  sich  wohl  der  klassischen  Erörte- 
rungen., in  denen  die  Leistung  der  dos  an  den  Ehemann 
mit  der  Zahlung  an  einen  creditor  verglichen  wird.^)  Im 
Zusammenhang  mit  dieser  Interpolation  schrieben  sie  wohl 
auch  am  Schluß  'qui  ex  causa  lucrativa'  statt  'qui  ex  causa 
emptionis':  die  überlieferte  Fassung  bringt,  wenn  vorher 
nur  vom  ""emptor'  die  Rede  war,  nicht  das  korrekte  contra- 
rium;  sie  paßt  auf  der  andern  Seite,  wenn  mit  der  Formel 
'non  ex  lucrativa  causa'  die  beiden  vorher  genannten 
Fälle  (creditor  vel  emptor)  zusammenfassend  bezeichnet 
werden  sollten. 

Damit  sind  m.  E.  alle  Mängel  des  Textes  behoben; 
wir  gewinnen  demnach  aus  inm  für  das  klassische  Recht 
folgende  Sätze:  1.  Übereinstimmend  mit  den  bereits  be- 
sprochenen Stellen  erhält  der  Käufer  die  actio  empti, 
wenn  er  ex  lucrativa  causa  die  Kaufsache  von  einem  Dritten 
erwirbt.  2.  Wie  der  Käufer  wird  auch  der  Stipulations- 
g laubiger  behandelt,  der  sein  Forderungsrecht  ex  onerosa 
causa  hat ;  die  Klassiker  scheiden  also  in  dieser  Frage  nicht 
zwischen  iudicia  bonae  fidei  und  stricti  iuris.*)  3,  Das  Ziel 
der  Stipulationsklage,  die  dem  Gläubiger  bei  anderweitem 
lukrativem  Erwerb  der  Sache  gewährt  wird,  ist  die  ver- 
sprochene Sache  selbst  bzw.  das  Interesse ;  ein  anderes  Ziel, 
etwa  die  Rückgabe  der  vom  Gläubiger  seinerseits  bereits  ge- 
machten Leistung,  ist  gerade  in  dem  gewählten  Beispiel  der 
Dotalstipulation  von  vornherein  ausgeschlossen,  da  hier 
die  Gegenleistung  des  Gläubigers  (die  onera  matrimonii)  gar 
nicht  zum  Stipulationsschuldner  gewandert  ist.  Alsdann 

kleine  grammatische  Fehler  freilich  verschwunden,  daraus  folgt  abei'  -, 
nicht,  daß  er  auch  in  dem  zugrunde  liegenden  lateinischen  Text  nicht  1 
vorhanden  war;  derartige  kleine  Inkorrektheilen  mußten  in  der  Über-  k 
Setzung  beinahe  notwendig  verschwinden:  Schulz,  Einf.  S.  7. 

')  Vgl.  D.  (42,8)  25,  1:  in  maritum  autem,  qui  ignoraverit,  non 
dandam  actionem,  non  magis  quam  in  creditorem,  qui  a  fraudatore 
quod  ei  deberetur  acceperit,  cum  is  indotatam  uxorem  ducturus  non 
fuerit.    Ähnlich  D.  (12,  4)  9,  1;  (42,  1)  41  pr.;  (44,  4)  5,  5. 

2)  Wie  Ferrini,  Rend.  24,  340;  Glück,  Commentario  §  1526b 
S.  135  irrtümlich  glaubte;  richtig  schon  Pernice,  Labeo  2,  1  (2.  Aufl.) 
S.  268. 
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muß  aber  auch  das  Ziel  der  actio  empti  auf  das 
Interesse  gericiitet  gewesen  sein.  Ich  schließe  dies 
nicht  allein  aus  den  Worten  'integram  actionem  retinet', 
die  man  zur  Not  auch  nur  auf  die  formelle  Zuständigkeit 
der  Klage,  nicht  auf  ihren  materiellen  Inhalt  beziehen 
könnte  1),  sondern  vor  allem  aus  der  Parallele,  die  Julian 
zwischen  der  Kaufklage  und  der  Klage  aus  der  Dotalstipu- 
lation  zieht:  ,,wie  der  Käufer",  sagt  Julian,  „die  actio 
cmpti  auf  das  Interesse  noch  hat,  nachdem  er  die  Sache 
von  dritter  Seite  ex  lucrativa  causa  erworben  hat,  ebenso 
behält  der  Ehemann  die  Klage  aus  dem  Dotalversprechen 
auf  das  Interesse,  nachdem  er  die  versprochenen  Sachen 
von  einem  Dritten  lukrativ  erworben  hat".  Zu  demselben 
Ergebnis  fiihrt  der  Vergleich  Julians  z\^'i8chen  der  actio 
empti  und  der  Klage  z.  B.  des  Vermächtnisnehmers,  der 
die  vermachte  Sache  von  einem  Dritten  käuflich  erworben 
hat:  sicut  ex  contrario  qui  ex  causa  emptionis  rem  habere 
coepit,  eandem  non  prohibetur  ex  lucrativa  causa  petere.*) 
Diese  beiden  Parallelen  wären  schief  und  irreführend,  wenn 
die  hier  erwähnte  actio  empti  nicht  den  Charakter  einer 
Interessenklage,  sondern  einer  Kondiktion  hätte*) :  die  Klage 

^)  Da  ganz  sti-eng  genommen  die  actio  empti,  materiell  betrachtet, 
nicht  mehr  integra  ist,  weil  die  Tradition  nicht  mehr  verlangt  werden 
kann;  vgl.  Rabel,  Haftung  1,79  N.  3. 

*)  Das  heißt  doch  ganz  klar:  Käufer  kann  (der  Sache  nach,  nicht 
formelmäßig)  rem  petere  wie  der  Vermächtnisnehmer,  nämlich  auf  das 
Interesse  klagen. 

')  Die  Kondiktionsnatur  ist  vielfach  behauptet  worden:  F.  Momm* 
sen,  Beitr.  1,  260;  Hartmann  104,  112  N.  24;  Kohler,  Ges.  Abhandl. 
260;  Hellmann  394;  Last  86.  Den  Vertretern  dieser  Auffassung  war 
natürlich  unser  Fr.  19  sehr  im  Wege;  sie  haben  denn  auch  Julian  Vor- 
würfe gemacht,  daß  er  die  beiden  Parallelen  überhaupt  gezogen  habe; 
er  hätte  zu  seiner  Entscheidung  über  die  Dotalstipulation  auch  auf 
anderm  Wege  kommen  können:  F.  Mommsen,  Beitr.  1,  262  Note; 
3,  416;  Hartmann  112.  Dagegen  schon  richtig  Salkowski  132;  Wind- 
scheid, Fand.  2  §  343a  N.  8;  Ferrini,  Rend.  24,  340;  Glück,  Com- 
mentario  §  1526b  S.  136.  Einen  vergeblichen  Versuch,  die  kondiktions- 
artige  actio  empti  mit  unserem  Fr.  19  zu  vereinigen,  macUt  Hell  mann 
402;  er  argumentiert:  der  Käufer  hat  die  actio  empti  auf  das,  was  ihm 
trotz  des  lukrativen  Erwerbs  aus  seinem  Vermögen  abgeht,  d.  h.  auf  den 
Kaufpreis.  Entsprechend  könne  der  Ehemann  den  Wert  der  versproche- 
nen Sachen  fordern,  von  dem  ja  anzunehmen  ist,  daß  er  sein  Äquivalent 
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aus  dem  Dotalversprechen  wie  die  Vermäciitnisklage  sind 
doch  sicher  keine  kondiktionsartigen  Klagen.  Die  actio  empti 
geht  also  auf  das  Interesse^),  und  das  stimmt  überein  mit 
denjenigen  der  früher  besprochenen  Stellen,  in  denen  das 
Ziel  der  Klage  überhaupt  nicht  genannt  wird  2);  denn  wenn 
die  actio  empti  schlechthin  gegeben  und  über  ihren  Inhalt 
nichts  Besonderes  gesagt  wird,  so  ist  eben  der  normale 
Inhalt,  nämlich  das  Interesse  gemeint.  Dagegen  scheint 
man  damit  in  Widerspruch  zu  geraten  zu  jenen  beiden 
Stellen^),  die  als  Klageziel  die  Rückerstattung  des  Kauf- 
preises angeben;  hier  scheint  doch  an  eine  condictio  im 
Gewände  der  actio  empti  gedacht  zu  sein.  In  der  Tat  ist 
aber  ein  Widerspruch  überhaupt  nicht  vorhanden.  Wir 
sehen  an  einer  andern  Stelle,  die  erst  später  besprochen 
werden  kann*),  daß  JuHan  den  Käufer,  der  ex  causa  lucra- 
tiva  die  Sache  erwarb,  mit  dem  evinzierten  Käufer  ver- 
glich^): ex  empto  pretium  reciperabit  quemadmodum  reci- 
peraret,  si  homo  evictus  fuisset.  Die  actio  empti  wegen 
wirklicher  Eviktion  geht  nun  jedenfalls  zur  Zeit  Julians 
sicherlich  auf  das  Interesse^),  aber  bei  der  Bemessung  dieses 
Interesses  gehen  die  Klassiker  vom  Kaufpreis  aus'),  der 
als  der  Normalansatz  des  Interesses  erscheint,  der  dann 
aber  freilich  durch  Zuschläge  und  Abstriche  verändert  wird.^) 
Indes  die  typischen  Zuschläge  im  Eviktionsrecht,  wegen 
Aufwendungen  auf  die  evinzierte  Sache,  wegen  der  Kosten 

in  dfi-  Bestreitung  der  Ehelasten  findet;  denn  dieser  Wert  creditori  abest. 
Aber  die  Parallelerscheinung  zu  der  Stipulationsklage  des  Ehemanns  auf 
den  Sachwert  ist  offensichtlich  die  actio  empti  auf  den  Sachwert;  denn 
wenn  der  Ehemann  den  Wert  der  versprochenen  Sache  nicht  hat,  weil 
er  das  Äquivalent  dafür,  die  Ehelasten,  zu  tragen  hat,  so  hat  auch  der 
Käufer  den  Wert  der  Sache  nicht,  weil  er  das  Äquivalent  dafür  an  den 
Verkäufer  gezahlt  hat. 

^)  Übereinstimmend  im  Ergebnis  Eck  33;  Salkowski  130ff.; 
Rabel,  Haftung  1,80. 

2)  D.  (19,1)  1.3, 15  (oben  S.  118);  D.  (21,  2)  9  und  41.  1  (oben  S.  126). 

=»)  Paul.  Sent.  (2,  17)  8  (oben  S.  117);  D.  (19,  1)  29  (oben  S.  126). 
Dazu  kommt  noch  D.  (30)  84,  5,  auf  das,  wie  schon  oben  S.  125  N.  3 
gesagt,  im  zweiten  Abschnitt  (unten  S.  170)  eingegangen  werden  wird. 

')  P.  (30)  84,  5  unten  S.  170. 

-)  Dazu  Rabel.  Haftung  1,  79  X.  l.  «)  Vgl.  D.  (19,  1)  11,  18. 

')  Rabel,  Haftung  1.  142.  »)  Rabel  14.511:. 
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des  EviktioiiHprozesseö  und  wegen  des  Schadens,  der  durch 
<lie  Entziehung  der  Sache  entstanden  ist,  können  in  unserm 
Falle,  wo  dem  Käufer  die  Sache  ja  gar  nicht  entzogen  wird, 
überhaupt  nicht  in  Frage  kommen.  Abstriche  vom  Kauf- 
preis wegen  Wertverringerung  der  verkauften  Sache  werden 
auch  im  Eviktionsrecht  nur  Z(>gernd  vorgenommen;  unsere 
Belege  gehen  über  die  Severerzeit  nicht  zurück.*)  Die  Frage 
schließlich,  wie  es  zu  halten  sei,  wenn  der  Kaufpreis  erheb- 
lich hinter  dem  Sachwert  zurückblieb,  ob  nämlich  hier  der 
Käufer  kraft  seiner  Interessenforderung  nicht  nur  Rück- 
zahlung des  Kaufpreises,  sondern  auch  Leistung  des  Mehr- 
wertes fordern  durfte  —  diese  Frage  wird  von  den  Klassikern 
weder  bei  der  Eviktionshaftung,  noch  in  unserm  Falle  auch 
jiur  aufgeworfen:  wie  auch  sonst*)  wird  Kaufpreis  und  Sach- 
wert einfach  als  übereinstimmend  vorausgesetzt.*)  Bedenkt 
man  das  alles,  so  kann  es  nicht  mehr  auffallen,  daß  die  actio 
cnipti  des  Käufers,  der  ex  causa  lucrativa  erworben  hat, 
bald  als  Interessenklage,  bald  als  Klage  auf  Rückzahlung 
des  Kaufpreises  charakterisiert  wird;  der  Kaufpreis  ist  eben 
nach  der  Ansicht  der  Klassiker  das  Maß  des  Interesses, 
das  in  diesem  besonderen  Fall  in  Betracht  kommt.  Bei  der 
Stipulation  spielen  die  genannten  Erwägungen  keine  Rolle. 
Wird  die  stipulat ionsweise  geschuldete  Sache  dem  Gläu- 
biger evinziert,  so  klagt  er  auf  'rem  dare  oportere',  d.  h.  auf 
das  Interes.se;  als  Normalansatz  dieses  Interesses  nahm  man 
hier  aber  den  Sachwert,  nicht  etwa  die  Gegenleistung,  die 
der   Gläubiger  dem   Stipulationsschuldner  gemacht  hat.*) 


»)  Rabel  151,  153.  Ich  glaube  darum  auch  nicht,  daß  die  Be- 
rechnung, die  Eck  33  und  ihm  folgend  Rabel  80  aufstellt,  dem  tat- 
sächlichen klassischen  Rechtszustande  entspricht.  Eck  meint,  das  Inter- 
esse des  Käufers  bestehe  hier  in  demjenigen,  was  der  Eigentümer  als 
solcher  dem  Käufer  hätte  abfordern  können,  d.  h.  in  dem  Werte  der  Sache, 
wie  sie  gegenwärtig  beschaffen  ist,  etwa  mit  Abzug  der  Impensen,  welche 
der  klagende  Eigentümer  dem  Käufer  hätte  vergüten  müssen.  Aber  für 
derartige  Abstriche  vom  Kaufpreis  (den  die  Klassiker  dem  Sachwert 
gleichsetzen)  haben  wir  keine  Belege  und  sie  sind  auch  nach  den  Aus- 
führungen Rabeis  S.  151,  153  unwahrscheinlich,  wenn  sie  sich  auch 
freilich  dogmatisch  aus  der  klassischen  Grundauffassung  ergeben. 

2)  Windscheid,  Fand.  2  §394  N.  1. 

')  Eck  33;  Rabel,  Haftung  1,  80.  «)  Rabel  126. 
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Entsprechend  verfuhr  man,  wenn  der  Stipulationsgläubiger 
ex  lucrativa  causa  die  geschuldete  Sache  erwarb,  wie  unsere 
Stelle  gerade  durch  das  Beispiel  der  Dotalstipulation  un- 
zweideutig zeigt. ^) 

Das  Fr.  19  ist  leider  das  einzige,  das  unser  Problem  für 
die  Stipulation  erörtert;  nichts  zu  entnehmen  ist  m.  E.  aus 

D.  (44,  7)  18. 

lulianus  libro  quinquagensimo  quarto  digestorum. 

Si  is,  qui  Stichum  dari  stipulatus  fuerat,  heres  exstiterit 
ei,  cui  ex  testamento  idem  Stichus  debebatur:  si  ex  testa- 
mento  Stichum  petierit,  non  consumet  stipulationem,  et 
contra,  si  ex  stipulatu  Stichum  petierit,  actionem  ex  te- 
stamento salvam  habebit,  quia  initio  ita  constiterint  hae 
duae  obligationes,  ut  altera  in  iudicium  deducta  altera 
nihilo  minus  integra  remaneret. 

Die    Stipulationsschuld   stammt  ex   causa  onerosa*);^ 


^)  Salkowski  130.  Wer  in  der  actio  ejnpti  auf  den  Kaufpreis 
pcne  Jkondiktionenartige  Klage  sah  (oben  S.  133  N.  3),  mußte  natürlich 
auch  die  Stipulationsklage  nur  auf  die  vom  Gläubiger  an  den  Schuldner 
gemachte  Leistung  gewähren,  geriet  damit  aber  in  unversöhnlichen  Wider- 
spruch mit  der  Entscheidung  unseres  Fr.  19  über  die  Dotalstipulation. 
Hell  mann  402  argumentiert  freilich  auch  hier  (siehe  oben  S.  133  N.  3): 
die  Klage  aus  der  Stipulation  geht  auf  Leistimg  dessen,  was  dem  Stipu- 
lator  trotz  des  lukrativen  Erwerbs  aus  seinem  Vermögen  abgeht;  ent- 
sprechend kann  der  Ehemann  aus  der  Dotalstipulation  den  Wert  der 
versprochenen  Sache  fordern,  von  dem  ja  anzunehmen  ist,  daß  er  sein 
Äquivalent  in  der  Bestreitung  der  Ehelasten  findet;  denn  dieser  Wert 
creditori  abest.  Diese  Argumentation  ist  offensichtlich  verkehrt.  Wenn 
der  Ehemann  sagen  darf,  daß  der  Wert  der  stipulierten  Sache  sibi  abesse,^ 
weil  er  das  Äquivalent  zu  leisten  habe,  so  muß  auch  sonst  der  Stipulations- 
gläubiger sagen  dürfen,  daß  der  Wert  der  versprochenen  Sache  ihm  ab- 
gehe, weil  er  das  Äquivalent,  z.  B.  den  Preis,  an  den  Stipulationsschuldner 
gezahlt  habe;  damit  kommt  man  aber  eben  zu  einer  Stipulationsklage 
auf  das  Interesse,  nicht  auf  Rückgabe  der  Gegenleistung. 

-)  So  schon  richtig  Gl.  si  is  qui  stipulatus  fuerat  ad  h.  1.,  Cuia- 
eius,  in  lib.  54  dig.  Jul.  Op.  (Neap.  1722)  6,  370.  Hartmann  75  N.  T 
nennt  das  ein  willkürliches  Hineintragen  iit  die  von  Julian  vorausgesetzte- 
Stipulation;  es  war  aber  umgekehrt  willkürlich,  die  causa  der  Stipulation 
einfach  als  lukrativ  anzunehmen,  wie  die  herrschende  Lehre  tat;  die 
Stellung  des  Fragments  im  Digestentitel  zwischen  Fr.  17  vmd  19,  die 
man  für  diese  Auslegung  verwertete  (Seil  39f.)  ist  natürlich  ohne  Be- 
deutung, wenn  es  sich  darum  handelt,  den  klassischen  Sinn  zu  ermitteln. 
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denn  wenn  die  can^a  lukrativ  ist,  so  heben  die  Klassiker 
dies  als  Ausnahmefall  besonders  hervor.  Nach  dem  aus 
Fr.  19  entnommenen  Prinzip  Julians  würde  allerdings  die 
Leistung  des  Stichus  aus  der  causa  lucrativa  des  Legats 
die  Stipulaiionsklage  unberührt  lassen,  ebenso  wie  um- 
gekelnt  durch  die  Leistung  aus  der  Stipulation  die  Ver- 
mächtnisschuld nicht  getilgt  würde.  Aber  Julian  erörtert 
diese  Frage  hier  nicht,  er  spricht  allein  von  derKonsumption 
imd  stellt  fest,  daß  die  Litis  Contostatio  wegen  der  einen 
Klage  die  andere  luiberührt  lasse ;  wie  die  Solution  auf  Grund 
der  einen  causa  wirkt,  darüber  ist  aus  der  Stelle  nichts  zu 
entnehmen.*) 

IV.  Wie  wir  sahen,  hat  der  Käufer  die  actio  empti  auf 
Rückzahlung  des  Kaufpreises,  wenn  er  das  Eigentum  an  der 
Kaufsaclie  durch  Beerbung  des  wahren  Eigentümers  er- 
wirbt, denn  das  ist  ein  Fall  des  Erwerbs  ex  causa  lucrativa. 
Nach  der  unbestritten  herrschenden  Lehre  tritt  die  gleiche 
Rechtsfolge  ein,  wenn  umgekehrt  der  Eigentümer 
der  gekauften  Sache  den  Käufer  beerbt.^)  Es  kann 
sein,  daß  dieser  Satz  auch  dem  klassischen  Recht  entspricht, 
aber  einen  sicheren  Beleg  dafür  besitzen  wir  nicht,  denn 
die  einzige  Stelle,  auf  die  man  sich  beruft,  ist  stark  inter- 
poliert. 

D.  (17,  1)49. 
Marcellus  libro  sexto  digestorum. 
Servum  Titii  emi  ab  alio  bona  fide  et  possideo:  man- 
datu  meo  eum  Titius  vendidit,  cum  ignoraret  suum  esse: 
vel  contra  ego  vcndidi  ilhus  mandatu,  cum  forte  is,  cui 
heres  exstiterit,  eum  emisset:  de  iure  evictionis  et  de  man- 
datu quaesitum  est.  et  puto  Titium,  quamvis  quasi  pro- 
cumtor  vendidisset,  obstrictum  empiori  neqiie,  si  rem  tra- 
didisset,  vindicationem  ei  concedendam,  et  idcirco  mandati 

')  So  übereinstimmend  Seil  43;  Arndts  303;  Hartmann  75. 
Ä.  M.  ist  freilich  Mitteis,  Individualisierung  15,  der  aus  der  Stelle  her- 
auslesen will,  daß  auch  die  Leistung  auf  Grund  d^r  einen  causa  das 
Forderungsrecht  aus  der  andern  nicht  zum  Erlöschen  bringt ;  aber  seine 
Begründung  ist  nicht  überzeugend. 

*)  Eck  32;  Rabel,  Haftung  78  N.  6;  Windscheid,  PÄnd.  2 
§  389  N.  6. 
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eum  non  teneri,  secl  contra  mandati  agere  posse,  si  quid 
eius  interfuisset,  quia  forte  venditurus  non  fuerit.  contra 
mandator,  si  rem  ab  eo  vindicare  velit,  exceptione  doli  sum- 
movetur  et  adversus  venditorem  tesfaforis  sui  habet  ex  empfo 
iure  hereditario  actionem. 

Die  Stelle  bot  der  Auslegung  von  jeher  Schwierig- 
keiten; im  19.  Jahrhundert  hat  sie  einen  lebhaften  Schrift- 
wechsel zwischen  Jhering  iind  Scheuerl  und  daran  an- 
knüpfend eine  eigene  kleine  Sonderliteratur  hervorgerufen.^) 
Dem  heutigen  Betrachter  kann  die  heillose  Zerrüttung  des 
Textes  nicht  zweifelhaft  sein.  Indizien  einer  gründlichen 
Umarbeitung  des  klassischen  Textes  sind:  1.  'ab  eo  vindi- 
care': im  vorhergehenden  Satze  ist  'Titius'  das  Subjekt, 
auf  den  ersten  Blick  muß  man  glauben,  daß  'eo'  sich  auf 
ihn  bezieht,  statt  wie  gemeint,  auf  den  emptor.^)  Man 
hat  denn  auch  'emptore'  statt  'eo'  lesen  wollen.^)  2,  'contra 
mandator':  die  Bezeichnung  ist  ungenau,  denn  im  vor- 
hergehenden sind  zwei  Fälle  genannt,  und  in  beiden  gibt 
es  einen  mandator;  aus  dem  'contra'  ist  durchaus  nicht 
ohne  weiteres  zu  entnehmen,  daß  jetzt  auf  den  zweiten 
Fall  übergegangen  wird.  Außerdem  wird  die  bisherige  Dar- 
stellungsart aufgegeben:  der  mandator  ist  Titius,  warum 
wird  er  nicht  genannt,  wo  doch  durch  die  Hinzufügung 
des  Namens  sofort  klar  würde,  daß  der  zweite  der  beiden 
Fälle  gemeint  sei?*)  3.  Auffällig  ist,  daß  am  Eingang  aus- 
drücklich ein  Sklave  als  Stipulationsgegenstand  genannt 
wird,  und  dann  doch  im  allgemeinen  von   einer  res  ge- 


^)  Ältere  Literatur  bei  iSchulting-Smallenburg,  Notae  ad 
Dig.  3  (1820)  S.  357.  Die  neueren  Arbeiten  siehe  bei  Windscheid. 
Fand.  1  §  172  N.  10;  H.  Zeller,  L.  49  D.  mandati,  Götting.  Diss.  1899; 
Riezler,  Venire  contra  factum  proprium  (1912)  S.  23. 

2)  So  schon  richtig  Amann,  Über  den  Bsgriff  des  procurator  und 
des  mandatarius  nach  röm.  Recht  (1879)  S.  30,  der  in  dieser  —  in  der 
Hauptsache  freilich  verfehlten  —  Schrift  den  ganzen  zweiten  Fall  unseres 
Fragments  nebst  Entscheidung  als  unecht  (nämlich  als  Glossem)  nach- 
zuweisen sucht. 

^)  Siehe  Schulting-Smallenburg  I.e.;  Vangerow,  Fand.  1 
(7.  Aufl.)  §  311  Anm.  3;  Brinz,  Arch.  f.  Ziv.  Prax.  63  (1880)  S.  361; 
Tewes,  Grünhuts  Zeitschr.  10,  75. 

*)  Richtig  Amann  1.  c;  verfehlt  gegen  ihn  Brinz  1.  c.  362. 
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-prochen  wird.*)  4.  'neque  vindicationem  ei  concedendam.' 
Wenn  man  mit  der  herrsclienden  Lehre  annimmt,  daß 
Titius  Eigentümer  geblieben  ist,  muß  man  diese  Worte 
dahin  verstehen:  der  Prätor  denegiert  auf  Grund  der  ihm 
vorgetragenen  (materiellen)  exceptio  reivenditae  ettraditae 
die  roi  vindicatio*);  man  muß  sich  aber  dann  fragen,  warum 
denn  im  zweiten  Falle  nicht  auch  auf  die  Klagendenegation, 
sondern  auf  die  formelle  exceptio  verwiesen  wird.  Nimmt 
man  umgekehrt  an,  daß  Titius  sein  Eigentum  verloren  habe, 
80  sieht  man  wiederum  nicht  ein,  warum  er  es  im  zweiten 
Falle  behalten  soll.*)  5.  'quamvis  quasi  procurator  vendi- 
disset  obstrictum  eraptori':  das  'quamvis*  ist  ganz  unver- 
ständlich. Der  procurator  ist  indirekter  Stellvertreter  und 
wird  daher  selbstverständlich  durch  den  von  ihm  geschlosse- 
nen Kaufvertrag  verpflichtet ;  wie  in  der  Prokuratorstellung 
ein  Moment  enthalten  sein  soll,  demzufolge  diese  Verpflich- 
tung bedenklich  erscheinen  und  das  'quamvis'  rechtfertigen 
könnte,  ist  nicht  abzusehen.  Gerade  weil  er  wie  ein  pro- 
curator handelt,  wird  er  aus  dem  Kauf  verpflichtet.*) 
6.  'vindicationem  ei  concedendam  et  idcirco  raandati  eum 
non  teneri.'  Audi  dieser  Schluß  ist  seltsam.  Daraus,  daß 
der  Beauftragte  seine  Sache  definitiv  verliert,  folgt  mit 
nichten,  daß  er  nicht  den  erhaltenen  Kaufpreis  an  seinen 


')  Bereits  bemerkt  von  Huschke,  Arch.  f.  Ziv.  Prax.  62  (1879) 
S.  339  N.  15  und  Tewes  1.  c.  78;  aber  der  erstere  übertüncht  das  Auf- 
fällige mit  einer  nichtssagenden  Erklärung;  Tewes  glaubt,  daß  Marcell 
überall  'res*  geschrieben,  und  die  Kompilatoren  erst  am  Anfang  den 
'servus'  eingesetzt  haben,  um  außer  Zweifel  zu  stellen,  daß  die  Entschei- 
dung auch  für  i-cs  mancipi  Platz  greifen  sollte  ( !). 

*)  Brinz  1.  c.  338. 

')  Huschke  341,  344,  nach  dessen  Ansicht  Titius  im  ersten  Falle 
das  Eigentum  verliert,  hat  für  die  verschiedene  Behandlung  eine  Ba- 
gründung  zu  geben  gesucht;  sie  ist  spitzfindig-scholastisch  und  in  keiner 
Weise  überzeugend  ausgefallen.     Gegen  ihn  mit  Recht  Brinz  335. 

*)  Bemerkt  hat  dies  bereits  Huschke  338,  freilich  nur,  mn  das 
Auffällige  sofort  wieder  durch  eine  unmögliche  Erklärung  zu  vertuschen: 
'obstrictus  cmptori'  soll  nur  auf  die  dingliche  Seite  des  Verkaufs  imd  der 
Tradition  gehen  und  die  Aussage  enthalten,  daß  Titius  sein  Eigentum 
verloren  habe,  weil  er  an  den  dinglichen  Vertrag  gebunden  sei  (S.  339). 
Aber  diese  Bedeutung  von  'obstrictus  est'  wäre  ganz  singulär:  siehe 
Heumann-Seckel  v.  obstringere;  gegen  Huschke  auch  Brinz  335. 
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Mandanten  zu  zahlen  braucht,  natürlich  hat  er  aber  die 
Gegenklage  auf  Ersatz  seiner  Aufwendungen,  wozu  in  die- 
sem Falle  auch  der  Wert  der  verkauften  Sache  gehört. 
Wie  falsch  die  Ideenverknüpfung  ist,  sieht  man  daraus, 
daß  man  beim  Lesen  der  Phrase  unwillkürHch  folgender- 
maßen schließt:  weil  Titius  nicht  vindizieren  darf,  haftet 
er  auch  nicht  mit  der  actio  mandati ;  könnte  er  also  vindi- 
zieren, so  würde  er  auch  seinem  Mandanten  haften.  Dieser 
Schluß  ist  aber  falsch:  könnte  Titius  vindizieren,  so  dürfte 
er  seinem  Mandanten  wegen  des  Kaufpreises  erst  recht 
nicht  haften,  da  er  dem  Käufer  doch  den  Kaufpreis  zurück- 
geben müßte.  7.  Wenn  man  mit  der  herrschenden  Lehre 
annimmt,  daß  Titius  in  beiden  Fällen  Eigentümer  bleibt, 
so  sieht  man  im  ersten  Fall  nicht  ein,  warum  der  Lrtum 
allein  die  dingliche  Wirkung  der  Tradition,  nicht  auch  die 
obligatorische  des  Kaufvertrags  beeinträchtigt^);  ebenso 
warum  im  zweiten  Fall  Titius  zwar  Eigentümer  bleibt,  der 
Käufer  ihm  aber  entgegenhalten  darf  'si  non  auctor  mens 
ex  voluntate  tua  vendidit',  und  Titius  nicht  erwidern  darf, 
daß  seine  voluntas  auf  einem  brtum  beruhte.  Ein  ver- 
nünftiger Gnmd  für  diese  verschiedene  Behandlung  läßt 
sich  nicht  finden.  8.  Die  Worte  'iure  hereditario'  sind  ganz 
überflüssig.2)  9.  Der  Tatbestand  des  zweiten  Falles  ist  mit 
einer  unerhörten  Unklarheit  angegeben,  die  Worte  'cum 
forte  —  emisset'  sind  der  Stein  des  Anstoßes.   Die  Gemein- 

1)  Der  Rechtfertigungsversuch  Zitelmanns  (Irrtum  mid  Rechts- 
geschäft 1879,  S.  544)  ist  m.  E.  mißlungen.  Richtig  Riezler,  Venire 
contra  factum  proprium  S.  24:  ,,Der  Irrtum  über  die  rechtliche  Zu- 
ständigkeit des  Objektes,  der  beim  Traditionsgeschäft  den  Eigentums- 
übergang hindert,  liegt  nun  allerdings  schon  beim  Kausalgeschäft  vor, 
und  warum  er  bei  diesem  nun  völlig  unbeachtlich  sein  soll,  so  daß  der 
Irrende  aus  seinem  Kausalgeschäft  sich  die  exe.  rei  venditae  entgegen- 
halten lassen  muß,  ist  aus  rein  rationalistischen  Erwägungen  kaum  zu 
rechtfertigen."  Unrichtig  ist  es  aber,  wenn  Riezler  fortfährt:  „Tat- 
sächlich ist  es  aber  auch  sonst  der  Standpimkt  der  Quellen,  daß  der  error 
in  dominio  auf  die  bindende  Kraft  des  Kausalgeschäftes  keinen  Einfluß 
hat."  Sonstiges  Quellenmaterial  besitzen  wir  für  diese  Frage  m.  W. 
nicht,  auch  Vangerow,  Fand.  3  §  604  S.  270,  auf  den  Riezler  ver- 
weist, ergibt  nichts  (die  dort  unter  d  angeführten  Stellen  sind  für  unsere 
Frage  natüi-lich  nicht  beweisend). 

*)  Amann  31;  Brinz  362. 
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rechtler  liabt^n  mit  dem  größten  Scliarfsinn  versucht,  diesen 
Tatbestand  klarzustellen,  aber  alle  Bemühungen  sind  ver- 
geblicli  geblieben:  entweder  man  mußt«  den  Text  durch 
willkürliche  Konjekturen  ändern,  oder  aber  dem  Marcellus 
ungeheuerliche  Ellipsen  und  eine  geradezu  bakisarlige  Dun- 
kelheit zutrauen.*) 

Nach  alledem  kann  an  der  starken  Überarbeitung  unse- 
res Fragments  kein  Zweifel  sein.  Eine  wörtliche  Rekon- 
ötruktlon  des  klassi.'ichen  Textes  ist  nicht  möglich,  wohl 
aber  läßt  sicli  der  Hauptinhalt  erraten.  Der  Tatbestand 
des  Marcellus  war  sehr  einfach :  Titius  ist  Eigentümer,  ohne 
es  zu  wissen,  A  (=  ego)  gutgläubiger  Besitzer;  I.Fall:  Ti- 
tius verkauft  auf  Gnmd  eines  Mandats  dos  A;  2.  Fall:  A 
verkauft  auf  Grund  eines  Mandats  des  Titius.  Wie  ent^^chied 
nun  Marcellus  diese  Fälle  ?  Die  Klassiker  waren  imt<;r- 
einander  nicht  einig.  Julian  erklärte  den  Irrtum  über  das 
Eigentum  für  unerheblich.  Wenn  ein  Kassensklave,  der  von 
seinem  Herrn  zum  Erben  eingesetzt  war,  nach  dem  Tode 
des  Hcrrji  Gelder  als  Darlehn  gab,  ohne  von  diesem  Tode 
zn  wisi^en,  so  veräußerte  er  in  dem  irrigen  Glauben,  fremdes 
Eigentum  zu  veräußern;  African  erklärt  diese Veräußenuig 
trotzdem  für  gültig. 2)     Und  Julian  selbst  entscheidet'); 

')  Ein  Musführlichor  Bericht  über  diese  \»  rsm  he  würde  zu  weit 
führen  und  ist  auch  überflüssig.  Wir  Heutigen  verstehen  kaum  noch, 
wie  derartige  Auslegungen  aufgestellt  werden  und  auch  noch  Beifall 
finden  konnten.  Zur  Probe,  was  man  den  Klassikern  zutraute,  lese  man 
nur  Jhering,  Jherings  J.  2,  158f!.,  175,  178:  Eck,  Verpflichtung  des 
Verkäufers  32  N.  3;  H.  Krüger,  Beiträge  zur  Lehre  von  der  exceptio 
doli  (1892)  S.  55:  Tewes,  Grünhuta  Zeitschr.  10,  79;  Huschke  337 
(dazu  Brinz  352f.);  Brinz  365f.  Siehe  auch  den  Bericht  Zellers  1.  c. 
S.  9ff. 

*)  D.  (12,  1)  41:  ...  quas  vero  pecunias  ipse  credidiaset,  eas  non 
ex  maiore  parte,  quam  ex  qua  ipse  heres  sit,  alienatas  esse.  Die  dog- 
matischen Ausleger  haben  mit  der  Stelle,  die  den  gleich  zu  erwähnenden 
Äußerungen  Ulpians  und  Paulus'  widei-sprach,  nichts  Rechtes  anzufangen 
gewußt,  auch  den  Zusammenhang  mit  D.  (40,2)  4,1  nicht  beachtet; 
siehe  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft  536 f.;  Exner,  Lehre 
vom  Rechtserwerb  durch  Tradition  (1867)  S.  282  Nr.  93;  Leonhard, 
Irrtum  (2.  Aufl.,  Loonhards  Studien  zur  Erläut.  des  Bürg.  R.,  Heft  23, 
1907)  S.  109. 

^)  D.  (40  2)  4,  1.  Zitelmann  hat  den  Zusammenhang  dieser 
beiden  Stellen  übersehen;  damit  erledigt  sich  auch  seine  Auslegung  des 
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Quotiens  dominus  servum  maniimittat,  quamvis  existi- 
met  alienum  esse  eum,  nihilo  minus  verum  est  voluntate 
domini  servurn  manumissum  et  ideo  liber  erit. 
Diese  Lehre  Julians  behauptete  sich  aber  nicht,  denn 
Ulpian  und  Paulus  sind  nachweislich  anderer  Aaisicht: 

D.  (41,  1)  35. 

Ulpianus  libro  septimo  disputationum. 

Si  procurator  meus  vel  tutor  pupilli  rem  suam  quasi 
meam  vel  pupilli  alii  tradiderint,  non  recessit  ab  eis  do- 
minium et  nuUa  est  alienatio,  quia  nemo  errans  rem  suam 
amittit.^) 

Fr.  4  (S.  543)  die  mit  der  eigenen  Begründur\g  Julians  nicht  im  Einklang 
steht.  Auch  Leonhard  114  verkennt  die  Sonderlehre  Julians.  —  Gar 
nicht  hierher  gehört  die  Julianentscheiduhg,  von  der  wir  in  D.  (40,  9) 
15,  1  imd  (40,  2)  4  pr.  (beide  Stellen  sind  interpoliert:  Lenel,  Pal.  1, 
430,  Mitteis,  diese  Ztchr.  21,  202 ff.,  Krüger,  Dig.-Ausg.)  lesen.  In 
Fr.  15  berichtet  Paulus :  lulianus  ait,  si  postea,  quam  filio  permisit  pater 
nianumittere,  filius  ignorans  patrem  decessisse  manumisit  vindicta,  non 
fieri  eum  liberum,  sed  et  si  vivit  pater  et  voluntas  mutata  erit, .  non 
videri  volente  patre  filium  raanumisisse.  Die  Freilassung  ist  nichtig,  weil 
sie  nicht  mehr  vom  Willen  des  Dominus  getragen  ist;  von  error  in  do- 
minio  ist  keine  Rede,  sagt  doch  Paulus  kein  Wort  davon,  daß  der  Sohn 
den  Vater  beerbt  hat.  In  der  Originalentscheidung  Julians  in  Fr.  4 
heißt  es  freilich  im  Tatbestand:  Si  pater  filio  permiserit  servum  manu- 
mittere  et  interim  decesserit  intestato.  Aber  daß  der  Sohn  Alleinerbe 
war,  ist  auch  hier  nicht  gesagt.  Ist  er  aber  nur  pro  parte  Erbe,  so  kann 
er  zwar  über  seine  Quote  verfügen,  darüber  hinaus  aber  nur  mit  Zustim- 
mung der  Miteigentümer;  die  Verfügung  über  die  eigene  Quote  würde 
Julian  nach  D.  (12,  1)  41  sicherlich  trotz  eines  error  in  dominio  für 
gültig  erachtet  haben:  eine  partielle  Freilassung  aber  gibt  es  nicht, 
darum  ist  der  ganze  Akt  nichtig.  Das  Wort  'intestato*  ist  also 
überflüssig  und  ungenau  und  dürfte,  da  es  bei  Paulus  fehlt,  unecht 
sein.  Unzutreffende  Behandlung  der  Stellen  bei  Zitelmann,  Irrtum 
537.  Auch  nach  Leonhard  llOf.  gehören  diese  Stellen  nicht  in  die 
Lehre  vom  error  in  dominio,  aber  auch  seine  Ausführungen  sind  im 
übrigen  imzutreffend:  1.  er  übersieht  die  Interpolationen;  2.  er  er- 
kennt nicht,  daß  es  sich  in  beiden  Fragmenten  um  dieselbe  Ent- 
scheidung Julians  handelt;  3.  seine  Erklärung  des  Fr.  15  aus  den 
Förmlichkeiten  des  Scheinprozesses  ist  verfehlt,  weil  'vindicta'  unecht 
ist;  der  Schluß  des  Fr.  15  zeigt  auch  unzweideutig,  daß  Julian  die 
Freilassung  für  wirkungslos  erachtete,  weil  sie  nicht  von  dem  Willen 
des  Dominus  gedeckt  ist. 

^)    Die  ältere  Auslegung,  ATonach  die  Stelle  von  einer  Verwechselung 
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D.  (18,  1)  15,2. 
Paulus  libro  quinto  ad  Sabinum. 
Si  rem  meam  mihi  ignoranti  vcndideris  et  iussu  raco  alii 
tradideris,  non  piitatPomponius  dominium  meum  transire, 

lici  der  Tmdition  handeln  soll,  war  willkürlich  und  verfehlt:  richtig 
Zitelmann  530  N.  501.  —  Wie  man  das  Gegenteil  de«  in  Fr.  35  Ge- 
sagten (also  Eigentumsverlust  trotz  enor  in  dominio)  aus  Ulp.  D.  (19,  1) 
M.  2  hat  herauslesen  können  (so  Brinz  .'147;  Tewes  7ö;  H.Krüger, 
Kxo.  Doli  ">.'»  N.  70),  ist  schier  unverständlich;  l'lpian  denkt  bei  seiner 
unschuldigen  Einleitungsbtmerkung  über  die  actio  cmpti  (Lenel,  Pal. 

2,  (»29)  natürlich  an  den  Sonderfall  des  error  in  dominio  überhaupt  nicht; 
»ehr  richtig  Rie/.ler  23  N.  17.  —  Dagegen  widerspricht  unserem  Fr.  35 
in  der  Tat  dio  folgende  Äußerung  Ulpians:  D.  (12,  4)  3,  8:  Subtiliu« 
quoque  illud  tractat  (seil.  Celsiis),  an  ille,  qui  se  statuliberum  putaverit, 
nee  fecerit  nummos  accipientis,  quoniam  heredi  dedit  quasi  ipeius  heredia 
nummoH  daturus,  non  quasi  suos,  qui  utiquc  ipsius  fuerunt,  adquisiti 
Rcilicet  jjost  libertatem  ei  ex  testnmento  competentem.  et  puto,  si  hoc 
animo  dcdit,  non  tieri  ipsius:  nam  et  cum  tibi  nummos  meos  quasi  tuoa 
do,  non  facio  tuos.  quid  ergo,  si  hie  non  heredi,  sed  alii  dedit,  cui  puta- 
bat  se  iussuni  ?  si  quidem  pecvliaret  de<lit,  ncc  fecit  accipientis:  si  autem 
alius  pro  eo  dcdit  aut  ipse  dedit,  tarn  über  f actus,  fient  accipientis.  Der 
Sklave  A  ist  unbedingt  freigelassen,  er  glaubt  aber,  bedingt  freigelassen 
zu  sein.  Zahlt  er  in  seinem  Eigentum  stehendes  Geld  an  den  ErUen, 
so  verliert  er  sein  Eigentum  nicht,  weil  der  Übercignungswille  fehlte. 
Leistet  er  an  einen  Dritten,  so  ist  der  Übereignungswille  vorhanden, 
die  Tradition  ist  aber  doch  wirkungslos,  wenn  er  Pekuliargeld  gab,  denn 
über  das  fremde  Eigentum  konnte  er  natiu-lich  nicht  verfügen.  Leistete 
er  aber  anderes  ihm  gehöriges  Geld,  so  wird  nach  unserem  Text  der 
Empfänger  Eigentümer,  obwohl  doch  offensichtlich  error  in  dominio 
vorliegt,  indem  A  nummos  suos  quasi  alienos  veräußert.  Aber  der  Schluß 
der  Stelle  ist  sicher  verfälscht.  Indizien:  1.  'si  —  peculiares  dedit':  vor- 
her ist  aber  gesagt,  daß  es  sich  um  Münzen  handelt,  qui  utique  ipsius 
fuerunt,  und  von  einem  Vermächtnis  des  peculium  an  den  Servus  ist 
keine  Rede;  2.  'aut  ipse  dedit':  es  müßte  heißen:  'aut  ipse  non  peculiares 
dedit';  siehe  Cyrill.  schol.  3  ad  Bas.  (24,  1)  3,  Heimb.  3,  3:  ti  niv 
jitxovkioQiovi ,     oi)    TtouX   dtanoxrjv   ...   sl  de   ixegcö^ev,    jiouT    8ea:t6Tt]r. 

3,  'iam  liber  factus':  überflüssig  und  irreführend;  im  vorhergehenden 
ist  ja  von  nichts  anderem  die  Rede  als  von  der  Zahlung  eines  Freigelasse- 
nen, der  sich  fälschlich  für  einen  statuliber  hält.  Richelmann,  Einfluß 
des  Irrtums  S.  113  wollte,  ,,um  einen  Zusammenhang  mit  dem  vorher- 
gehenden hervorzubringen",  diese  Worte  übersetzen:  , »nachdem  er  seine 
Freiheit  erfahren  hat",  was  natürlich  ganz  unmöglich  ist.  Ulpian  wird 
wohl  nur  geschrieben  haben:  'si  quidem  ipse  dedit,  nee  fecit  accipientis, 
si  autem  alius  pro  eo  dedit,  fient  accipientis'.  —  Unbefriedigend  über  die 
Stelle  Leonhard  109. 
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quoniam  non  hoc  mihi  propositum  fuit  sed  quasi  tuum 
dominium  ad  eum  transire:^)  et  ideo  etiam  si  donaturus 
mihi  rem  meam  iussu  meo  alii  tradas,  idem  dicendum 
erit.3) 

Marcelhis  kann  mm  nicht  die  Lehre  Julians  vertreten 
haben,  denn  dann  hätten  die  Kompilatoren  keinen  Anlaß 
zum  Eingreifen  gehabt;  er  hielt  also  den  Irrtum  über  das 
Eigentum  für  beachtlich.  Titius  behält  demnach  in  beiden 
Fällen  das  Eigentum ;  aber  auch  von  einer  exceptio  rei  ven- 
di^ae  et  traditae  oder  einer  exceptio  doli  gegen  seine  rei 
vindicatio  konnte  dann  keine  Rede  sein,  denn  wie  wir  schon 
sagten*),  es  fehlt  jeder  vernünftige  Grund  dafür,  dem  Irr- 
tum gerade  bloß  auf  die  Tradition  Einfluß  zu  gewähren; 
wir  haben  auch  für  eine  solche  Behandlung  keine  Belege, 
ja  aus  Ulpian,  namentlich  aus  seiner  Schlußbegründung, 
möchte  man  die  hier  vertretene  Auffassung  herauslesen. 
Titius  kann  also  in  beiden  Fällen  wirksam  vindizieren. 
Macht  er  im  zweiten  Fall,  wo  er  Mandant  ist,  von  seiner 
Vindikation  Gebrauch,  so  entspricht  es  freiUch  nicht  der 
bona  fides,  wenn  er  jetzt  etwa  vom  Mandatar  den  Kauf- 
preis fordern  wollte;  er  haftet  vielmehr  dem  Mandatar,  da 
der  letztere  ja  seinem  Käufer  wegen  der  Eviktion  verant- 
wortlich ist.*)     So  mag  Marcellus  geschrieben,  dabei  viel- 

*)  Die  Worte  'sed  —  transire'  sind  ein  Glossem.  Sie  sollen  von 
propositum  fuit'  abhängig  sein  {'ich  beabsichtigte  dein  vermeintliches 
Eigentum  zu  übertragen',  Richelmann  110;  Sche'uerl,  Beitr.  1,  197, 
Zitelmann  538),  sie  schleppen  aber  nach,  S9llten  hinter  'hoc'  stehen. 
Die  fehlerhafte  Stellxmg  hat  ältere  Ausleger  verführt,  die  Worte  als  ab- 
hängig von  'putat'  zu  lesen  und  anzunehmen,  daß  das  Eigentum  doch 
übergehe:  so  in  der  Tat  Westphal,  Kauf  §  81;  Glück  4,  149  N.  95. 

*)  H.  Krüger,  Exceptio  Doli  1,57,  sucht  die  Entscheidung  aus 
dem  Jussus  zu  rechtf  )rtigen,  der  Mandatar  könne  in  keinem  Falle  das 
Eigentum  des  Mandanten  übertragen.  Diese  Auffassung  scheitert  doch 
offensichtlich  an  D.  (41,  1)  9, 4,  Windscheid,  Fand.  1  §  172  N.  3;  Rabel, 
Grundz.  509.  Die  ganze  Gegenüberstellung  von  Jussus  und  Mandat, 
die  Krüger  aus  Pernice,  Lab.  1,  504 ff.  übernommen  hat,  ist  über- 
haupt verfehlt:  Mitteis,  Rom.  Privatr.  1,  195. N.  4. 

3)  Oben  S<  140  N.  1. 

*)  Vgl.  D.  (6,  2)  14  Ulp.-Pap,:  quod  iudicio  empti  procurator 
©mptori  praestiterit,  contrario  iudicio  mandati  consequetur:  potest  enim 
fieri  ut  emptori  res  auferatur  ab  eo,  qui  venire  mandavit,  quia  per  igno- 
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leicht  auch  die  abweichende  Lehre  Julians  erwähnt  haben, 
nie  Kompilatoren  aber  arbeiteten  seine  Entscheidung  um ; 
><ie  wollton  den  Käufer  in  Ruhe  lassen*)  und  den  Titjus 
wegen  seines  verlorenen  Eigentums  auf  eine  Regreßklage  ver- 
weisen. Das  ging  im  ersten  Fall  sehr  einfach:  Titius  ist  Man- 
datar und  kann  daher  mit  der  actio  mandati  contraria  wegen 
seiner  Sache  Entschädigung  fordern.  Im  ersten  Fall  aber 
fehlte  ein  solches  Regreßverhältnis,  die  Kompilatoren  muß*- 
ten  es  erfinden :  so  kamen  die  verhängnisvollen  Worte  'cum 
forte  —  emisset'  in  den  Text;  die  Kompilatoren  wollten 
Titius  eine  actio  empti  zu  Regreßzwecken  gewähren;  da  er 
selber  nicht  der  Käufer  sein  konnte  —  das  wäre  eine  emptio 
rei  suae  geworden  — ,  so  machten  sie  seinen  Erblasser  zum 
Käufer.  Wie  sie  sich  den  Fall  des  näheren  gedacht  haben 
mögen,  ist  nicht  zu  sagen,  wahrscheinlich  haben  sie  ihn  über- 
haupt nicht  klar  durchgedacht;  genug,  daß  jetzt  eine  actio 
empti  da  war,  die  den  Titius  für  die  wirkungslose  rei  vin- 
dicatio entschädigte,  ein  Gegenstück  zu  der  actio  mandati 
des  ersten  Falles. 

Hiernach  scheidet  das  Fragment  für  unsere  Lehre 
ganz  aus. 

V.  Der  Gläubiger,  der  sein  Forderungsrecht  ex  causa 
onerosa  erworben  hat,  behält  dieses,  wie  wir  sahen,  wenn 
er  die  geschuldete  Sache  ex  causa  lucrativa  erwirbt. 
Welche  Wirkung  hat  der  Erwerb  ex  causa  one- 
rosa? Die  gemeinrechtliche  Erörterung  knüpfte  hier  an 
den  bekannten  Bericht  des  Pomponius  an: 

D.  (21,  2)29pr. 
Si  rem,  quam  mihi  alienam  vendideras.  a  domino  red- 
emerim,  falsum  esse  quod  Nerva  respondisset  posse  te 
a  me  pretium  consequi  ex  vendito  agentem  quasi  habere 
mihi  rem  liceret  Celsus  filius  aiebat,  quia  nee  bonae  fidei 
conveniret  et  ego  ex  alia  causa  rem  haberem. 


rantiam  non  est  usus  exceptione  quam  debuit  opponere,  veluti:  'si  non 
auctor  meus  ex  voluntate  tua  vendidit'. 

1)  Vgl.  dazu  die  Interpolation  von  D.  (12,  4)  3,  8  oben  S.  143  N.  l; 
siehe  auch  die  in  der  gleichen  Linie  sich  bewegende  Interpolation  von 
D.  (39,  5)  25  und  dazu  P.  Krüger,  Dig.-Ausg. 
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Celsus  versagt  hier  der  actio  venditi  die  Wirksamkeit; 
die  herrschende  Lehre  des  gemeinen  Rechts  schloß  daraus 
ohne  weiteres:  hat  der  Käufer  den  Kaufpreis  bereits  ge- 
zahlt, so  hat  er  die  actio  empti  auf  Rückzahkmg  des  Preises. 
Mit  andern  Worten:  es  ist  gleichgültig,  ob  der  Käufer  ex 
lucrativa  oder  ex  onerosa  causa  die  Kaufsache  erwirbt,  er 
hat  in  jedem  Fall  die  actio  empti  auf  Rückzahlung  des 
Kaufpreises.!)  Diese  Schlußfolgerung  mag  dogmatisch  ge- 
rechtfertigt sein,  historisch  betrachtet  ist  sie  unhaltbar. 
Aus  dem  Vorhandensein  der  exceptio  folgt  für  das  klassische 
Recht  noch  lange  nicht  die  Zuständigkeit  einer  actio;  der 
Schluß  von  der  exceptio  auf  die  actio  liegt  hier  freilich  be- 
sonders nahe,  wenn  man  von  der  Institutionenregel  ausgeht^ 
daß  der  concursus  zweier  causae  lucrativae  das  Erlöschen 
der  Obligation  herbeiführt:  denn  aus  dieser  Regel  ergibt 
sich  f reihe h  durch  Umkehrung,  daß  in  unserm  Fall  die  actio 
empti  des  Käufers  unberührt  bleibt,  da  ja  zwei  causae  onc- 
rosae  zusammenstoßen.  Aber  die  Institutionenregel  ist, 
wie  wir  sehen  werden,  in  dieser  Form  nicht  klassisch.  Mög- 
hch  ist  es  freilich,  wie  man  zugeben  muß,  daß  Celsus  und 
Pomponius  —  in  seinem  vor  den  Julianischen  Digesten  ge- 
schriebenen Sabinusbuche !  2)  —  auch  die  Kaufkl-age  ge- 
währten, obwohl  wir  keinen  Beleg  dafür  haben;  fest  steht 
aber,  daß  die  Lehre  Julians,  der  die  späteren  Klassiker 
folgten,  die  actio  empti  nur  bei  lukrativem  Erwerbe  des 
Käufers  zugestand.^)  Dies  ergibt  sich  aus  den  sämthchen 
oben  unter  I  bis  III  behandelten  Stellen,  die  ausschließlich 
den  lukrativen  Erwerb  behandeln,  ergibt  sich  insbesondere 
aus  Sent.  (2,  17)  8*);  D.  (19,  1)  13,  IS^)  und  D.  (44,  7)  19«), 
wo  ausdrücklich  für  die  actio  empti  der  Erwerb  ex  causa 
lucrativa  gefordert  wird.    So  drücken  sich  die  Klassiker 

1)  So  F.  Momnisen,  Beitr.  1, 259f. ;  Dernburg,  Fand.  2  §  99  N.  30; 
Dernburg-Sokolow.ski  2,760;  Bekker,  Jahrb.  d.  gem. deutsch. Rechts 
(5,  290;  Kohler,  Ges.  Abhandl.  250;  Brinz,  Arch.  f.  Ziv.  Prax.  03,  376 
N.  78;  Hellmann  396;  Bechmann,  Kauf  3,  2  S.  44  und  öS;  Last  86. 

2)  Krüger,  Geschichte  der  Quellen  (2.  Aufl.)  S.  185  N.  44;  Fit- 
ting,  Alter  und. Folge  (2.  Aufl.)  S.  35. 

•■»)  Richtig  Eck  31;  Rabel,  Haftung  1,  78,  beide  freilich  ohne  die 
herrschende  Auslegung  zu  erwähnen  und  sie  ausdrücklich  abzulehnen. 
*)  Oben  S.  117.  ^)  Oben  S.  118.  «)  Oben  S.  130. 
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nidit  aus,  wenn  sio  den  hikrativen  Eiwcrb  nur  als  Beispiel 
anführen  wollen  und  beim  onerosen  Erwerb  vollkommen 
gleichartig  entscheiden  würden;  die  Antithese  Julians  in 
Fr.  19  ist  auch  hier  von  besonderem  Wert.  Ob  Julian  und 
seine  Anhänger  dem  Käufer  bei  onerosem  Erwerb  wenig- 
Btens  wie  Celsus  eine  exceptio  gaben,  wissen  wir  nicht,  wahr- 
scheinlich ist  es  nicht.*)  Einen  positiven  Beleg  für  die  eben 
angegebene  Lehre  Julians  bietet 

D.  (45.  1).56,  7. 
lulianus  libro  quinquagensimo  secimdo  digestorum. 
Si  a  te  stipulatus  fuero  fundum  Sempronianum,  deinde 
eundem  fundum  detracto  usu  fructu  ab  alio  stipulor, 
prior  stipulatio  non  novabitur,  quia  nee  solvendo  fundum 
detracto  usu  fructu  liborareris,  sed  adhuc  a  tc  recte  fundi 
usum  fructum  petercm.  quid  ergo  est?  cum  mihi  fun- 
dum dederis,  is  quoque  liberabitur,  a  quo  detracto  usu 
fructu  fundum  stipulatus  fueram. 

Eine  Korrealschuld  liegt  in  diesem  Falle  nicht  vor,  da 
die  unitas  actus  fehlt'');  willkürlich  wäre  es  auch,  anzuneh- 
men, daß  die  beiden  Stipulationen  ex  causa  lucrativa 
stammten'),  vielmehr  ist,  wie  schon  oben  bemerkt*),  stets 
eine  stipulatio  ex  causa  .onerosa  gemeint,  wenn  lücht  das 
Gegenteil  ausdrücklich  hervorgehoben  Avird.  Dann  aber 
bestätigt  unsere  Stelle  den  Satz:  das  Forderungsrecht  ex 
causa  onerosa  geht  unter,  wenn  der  Gläubiger  die  geschul- 
dete Sache  ex  alia  causa  onerosa  erwirbt.  Zur  Unterstützung 
der  herrschenden  gemeinrechtlichen  Lehre  berief  man  sich 
freilich  mitunter  auf  D.  (19,.  1)  10,  wo  angeblich  „mit  un- 
erfreulicher Deutlichkeit  gesagt  sei,  daß  zwei  causae  one- 
rosae  zusammentreffen  können,  ohne  daß  die  eine  erlischt".^) 
Das  Fragment  hat  aber  keine  Beweiskraft: 

1)  Siehe  unten  S.  206f. 

-)  Vgl.  Rabel,  Crundz.  475;  Binder,  Kon-ealobligationen  6ff. 
Der  Tatbestand  ist  genau  so  formuliert  wie  in  D.  (46,  1)  43  (dazu  Binder 
17):  Si  a  Titio  stipulatus  fideiussorem  te  acceperim,  deinde  eandem 
pecuniam  ab  alio  stipulatus   .... 

')  Dies  nahm  Seil  102  an.  ")  Oben  S.  136. 

^)  Pernice,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  21,  :325. 

10* 
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D.  (19,  1)  10. 

Ulpianus  libro  quadragesimo  sexto  ad  Sabinnm. 

Non  est  novum,  ut  duae  obligationes  in  eiusdem  per- 
sona de  eadem  re  concurrant:  cum  enim  is  qui  vendito- 
rem  obligatum  habebat  ei  qui  eundem  venditorem  obli- 
gatum  habebat  heres  exstiterit,  constat  duas  esse  actiones 
in  eiusdem  persona  concurrentes,  propriam  et  heredita- 
riam,  et  debere  heredem  institutum,  si  velit  separatim  dua- 
rum  actionum  commodo  uti,  ante  aditam  hereditatem  pro- 
prium venditorem  convenire,  deinde  adita  hereditate  here- 
ditarium.:  quod  si  prius  adierit  hereditatem,  unam  quidem 
actionem  movere  potest,  sed  ita,  ut  per  eam  utriusque  con- 
tractus  sentiat  commodum.  ex  contrario  quoque  si  venditor 
venditori  heres  exstiterit,  palam  est  duas  evidiones  eum 
praestare  debere. 

Eine  Reihe  von  Indizien  weisen  auf  eine  gründliche 
Überarbeitung  durch  die  Kompilatoren :  1 .  'proprium  vendi- 
torem convenire  deinde  ....  hereditarium' :  eine  seltsame 
Aüsdrucksweise !  Es  sind  doch  nicht  zwei  Verkäufer  vor- 
handen! Es  sollte  dastehen:  'propria  actione  venditorem 
convenire  deinde  ....  hereditaria'.  2.  'sed  ita  —  commo- 
dum' hat  bereits  Lenel  beanstandet^):  quemadmodum 
enim  utriusque  contractus  commodum  sentire  potest  actor, 
qui  alterius  tantummodo  actionis  formula  usus  est?  Lenel 
vermutet,  daß  Ulpian  statt  dessen  geschrieben  habe:  'sed 
ita  ut  in  demonstratione  uterque  contractus  comprehenda- 
tur';  damit  wird  aber  die  Stelle  nicht  geheilt,  denn  abge- 
sehen von  den  bereits  unter  1  erwähnten  Anständen  ist 
3.  der  Satz  'unam  quidem  actionem  movere  potest'  be- 
denklich; gesagt  sein  soll  offenbar:  der  Erbe  kann  beide 
Klagen  anstellen,  aber  nicht  beide  kumulativ;  das  hätte 
aber  anders  ausgedrückt  werden  müssen,  nämlich:  alte- 
ram  tantum  actionem  movere  potest.  4.  'duas  evictiones 
eum  praestare  debere':  eine  doppelte  Eviktion  derselben 
Sache  ist  nicht  möglich,  Lenel  hat  daher  statt  'evictiones' 

1)  Pal.  2,  1182  N.  10.  Liebe,  Stipulation  163:  „Ganz  klar  ist  der 
Grund  der  Entscheidung  Ulpians  nicht";  seine  Erklärung  ist  unzu- 
reichend. 
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uuctoritates*  einsetzen  wollen.*)  Aber  warum  mußte  für  die 
SchlußentscheidUiig  erst  der  Tatbestand  umgedreht  werden  ? 
Warum  muß  nicht  auch  im  ersten  Fall  (V  verkauft  an  K* 
und  K*,  K*  beerbt  K')  der  Verkäufer  duas  aiictoritates 
praestarc  ? 

Die  Stelle  ist  also  kräftig  interpoliert,  der  klassische 
Text  läßt  t*ich  nicht  wiederherstellen.  Wir  besitzen  zwar 
noch  ein  anderes  Stück  dieser  Erörterung  Ulpians*),  aber 
der  Vergleich  der  beiden  Fragmente  ergibt  nur,  daß  wahr- 
scheinlich die  Ausführungen  unseres  Fr.  10  JuUan  entnom- 
men sind,  und  Julian  möglicherweise  überhaupt  mur  die 
Konsumptionsfrage  behandelt  hat.*)  Hervorzuheben  ist 
mir  noch,  daß  zwar  der  zweite  der  in  Fr.  10  erwähnten 
Fälle  (V*  und  V*  verkaufen  dieselbe  Sache  an  K;  V*  be- 
erbt den  V^)  einen  Konkurs  zweier  causae  onerosae  dar- 
stellt, nicht  aber,  ^vie  die  herrschende  Lehre  glaubt,  auch 
der  erste  (V  verkauft  an  K*  und  K*,  K*  beerbt  den  K*). 
Hier  sind  freilich  zwei  actiones  empti  in  einer  Hand  ver- 
einigt, wenn  aber  K*  auf  Grund  des  Kaufes  seines  Erb- 
lassers die  Sache  erhält,  so  erwirbt  er  diese  iure  hereditario 
und  also  ex  causa  lucrativa;  an  dem  lukrativen  Erwerb  des 
K*  zweifelt  niemand,  wenn  K*  noch  bei  seinen  Lebzeiten 
das  Eigentum  erworben  hat,  gleichgültig,  ob  er  den  Kauf- 
preis zahlte  oder  schuldig  blieb;  dann  darf  man  aber  auch 
in  unserm  Fall  nicht  anders  entscheiden. 

Es  bleibt  also  dabei:  das  Forderungsrecht  ex  causa 
onerosa  bleibt  bestehen,  wenn  der  Gläubiger  die  geschuldete 
Sache  ex  causa  lucrativa  erwirbt;  erwirbt  er  sie  ex  causa 
onerosa,  so  erlischt  es.  Es  kann  sich  also  nur  noch  darum 
handeln,  die  verschiedene  Wirkung  des  lukrativen  und  des 
onerosen  Erwerbs  zu  erklären.  Die  Quellen  geben  keine 
Begründimg;  eine  Erklärung  soll  unten  im  vierten  Ab- 
schnitt veisucht  werden.*) 

VI.  Das  FoFderungsrecht  ex  causa  onerosa  bleibt  be- 
stehen, wenn  der  Gläubiger  die  geschuldete  Sache  ex  causa 
lucrativa  erwirbt.    Bisher  ist  dieser  Satz  bei  Obligationen 


»)  Pal.  2,  1183  N.  1.  '-)  D.  (46,  1)  5;  Lenel  ).  c. 

')  Wie  in  D.  (44,  7)  18  oben  S.  136.  *)  Unten  S.  205. 


150  Fritz  Schulz. 

nachgewiesen  worden,  die  auf  Übereignung  einer  Sache 
gerichtet  sind  (Kauf,  Stipulation);  er  gilt  aber  auch  bei 
der  Miete.  Unser  einziger  Beleg  dafür  sind  die  beiden 
folgenden  kurzen  Fragmente: 

D.  (19,  2)  9,  6  und  fr.  10. 

Ulpia.nus  libro  trigesimo  secundo  ad  edictuni, 

Si  alienam  domum  mihi  locaveris  eaque  mihi  legata 
vel  donata  sit,  non  teneri  me  tibi  ex  locato  ob  pensionem : 
sed  de  tempore  praeterito  videamus,  si  quid  ante  legati 
diem  pensionis  debetur:  et  puto  solvendum: 

Julian  US  libro  ...  ad  Ferocera. 

et  ego  ex  conducto  recte  agam  vel  in  hoc  ut  me  libores. 

Der  Mieter  erwirbt  die  Mietsache  ex  causa  lucrativa, 
nämlich  durch  Legat  —  die  Schenkung  ist  durch  einen 
Glossator  oder  durch  die  Kompilatoren  hinzugefügt  worden, 
da  im  folgenden  ausschließlich  vo"m  Legat  die  Rede  ist^)  — 
für  die  Zeit  vom  Eigentumserwerb  an  hat  der  Mieter  keinen 
Mietzins  zu  zahlen  und  wenn  er  ilin  bereits  gezahlt  hat, 
so  steht  ihm  die  actio  conducti  zu.  Auch  die  Entscheidung 
des  §  6  stammt  sicherHch  von  Julian.  Der  in  der  Luft 
hängende  Aco,  c.  I.  zeigt,  daß  Ulpian  einen  Juristen  aus- 
schrieb, und  daß  dieser  Jurist  Julian  war,  ergibt  das  folgende 
Fr.  10.  Dieses  Fragment  steht  nämlich  im  Titel  19,  2  nicht 
an  der  Stelle,  wo  man  ein  Fragment  aus  den  libri  ad  Ur- 
seium  erwarten  "möchte;  die  Kompilatoren  haben  es  aus 
dieser  Stelle  herausgenommen,  da  sie  bei  Ulpian  den  Be- 
richt über  diese  Entscheidung  Julians  fanden ;  sie  benutzten 
den  Originaltext  jetzt  nur  noch  dazu,  um  daraus  einen 
Nachtrag  zu  Ulpian  anzufertigen. 2)  Dabei  ist  nun  freilich 
das  Julianfragment  arg  zusammengestrichen  worden;  auch 
das  'vel'  verrät  die  Kompilatoren,  denn  'vel'  im  Sinne  von 


^)  Richtig  Di  Marzo.  Bull.  17,  109  N.  l,  der  aber  im  übrigen  das 
Fragment  eigentümlicherweise  ignoriert,  obwohl  es  doch  gegen  seine 
These  spricht. 

2)  Genau  wie  sie  z.  B.  in  Fr.  15,  9  und  16  D.  19,  2  verfahren  sind; 
über  diese  Methode  der  Kompilatoren  überhaupt  siehe  Krüger,  Ge- 
schichte 382. 
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nämlich',  'wenigstens',  'z.  B.'  ist  wohl  immer  unecht^);  die 
Ivompilatoren  haben  auch  übersehen,  daß  sie  ihren  Nach- 
trag korrekt  hätten  hinter  die  Worte  'ob  pensiönem'  stellen 
müssen.*)  Sachlich  betrachtet  ist  gegen  die  Bezeichnung 
<le8  Ziels  der  actio  conducti  nichts  einzuwenden:  wenn  im 
entsprechenden  Fall  beim  Kauf  der  Preis  als  das  Interesse 
des  Käufers  angenommen  wird,  so  liegt  es  hier  fast  noch 
näher,  das  Interesse  des  Mieters  dem  gezahlten  (Kler  ge- 
scliuldeten  Mietzins  gleichzusetzen. 

VII.  Das  Quollenmaterial  für  unsern  ersten  Fall  ist 
damit  erschöpft.  Das  Ergebnis  ist  sehr  einfach :  seit  Julian 
bleibt  die  Forderung  ex  causa  onerosa  bestehen,  wenn  der 
Gläubiger  die  geschuldete  Sache  ex  causa  lucrativa  erwirbt. 
Die  Klage  des  Gläubigers  geht  nunmehr  auf  da.s  Interesse; 
als  solches  wird  bei  der  Stipulation  der  Sachwert,  beim  Kauf 
der  Preis,  bei  der  Miete  der  Mietzins  angenommen.  Wird 
die  Sache  ex  causa  onerosa  erworben,  so  geht  das  Forde- 
riingsrecht  restlos  unter. 

B.  Der  Gläubiger,  dem  ex  causa  lucrativa  eine 
Speziessache  geschuldet  wird,  erwirbt  diese  Sache 
ex  alia  causa. 

Auch  für  diesen  Fall  haben  wir  bereits  die  Grundthese 
Julians  kennengelernt;  in  D.  (44,  7)  19  lasen  wir'):  der 
Käufer  hat  actionem  empti  integram,  wenn  er  von  einem 
Dritten  die  Kauf sache  ex  causa  lucrativa  erwirbt,  sicut  ex 
contrario  qui  ex  causa  emptionis  rem  habere  coe- 
pit,  eandem  non  prohibetur  ex  lucrativa  causa 
petere.  Erwirbt  also  der  Gläubiger,  dem  ex  causa  lucra- 
tiva geschuldet  wird,  die  Sache  ex  causa  onerosa,  so  bleibt 
sein  Forderungsrecht  bestehen,  erwirbt  er  ex  causa  lucra- 


')  Siehe  meine  Zusammenstellung,  diese  Zeitschr.  33, 52f. 

*)  Für  verfehlt  halte  ich  die  Konjektm-  der  ital.  Dig.-Ausg.,  die  vor 
'solvendum'  ein  'non'  einschieben  will,  um  den  Zusammenhang  mit  Fr.  10 
herzustellen;  dadurch  kommt  in  §  6  eine  falsche  Entscheidung:  ein  Miet- 
vertrag über  eine  Sache,  die  einem  Dritten  gehört,  ist  doch  nach  allen 
Regeln  gültig. 

•'»)  Oben  S.  130. 
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tiva,  so  erlischt  es.  Sedes  materiae  für  die  nähere  Erörte- 
rung dieses  Prinzips  ist  das  Vermächtnisrecht,  genauer  die 
Lehre  -yom  Damnationslegat;  die  Legatsschuld  ist  die 
Obligation  ex  lucrativa  causa  xax'  s^ox^v,  hinter  der  die 
Obligationen  aus  Fideikommiß  und  Schenkungsstipu- 
lation  zurücktreten. 

1.  Der  mit  einem  Damnationslegat  Bedachte  er- 
wirbt die  vei  machte  Sache  ex  alia  causa. 

I.  Hier  muß  zunächst  eine  kurze  Vorbemerkung  vor- 
ausgeschickt werden.  Die  Klassiker  behandeln  diese  Seite 
des  Concursusproblems  wiederholt  im  Zusammenhang  mit 
zwei  anderen  Erscheinungen:  mit  dem  legatam  debiti  und 
mit  der  Wiederholung  desselben  Vermächtnisses  in  dem- 
selben Testament.  Was  zunächst  1.  das  legatum  debiti 
anlangt  1),  so  lesen  wir  bekanntlich  schon  bei  Julian 2)  das 
Prinzip : 

quotiens  debitor  creditori  suo  legaret,  ita  inutile  esse 
legatum,  si  nihil  interesset  creditoris  ex  testamento  po- 
tius  agere  quam  ex  pristina  obligatione. 

Das  Legat  ist  ungültig,  si  nihil  plus  est  in  legato.^) 
Das  gilt  nicht  nur  für  das  legatum  debiti  proprii,  sondern 
ebenso  für  das  legatum  debiti  alieni.*)  Ist  hiernach  das 
Legat  gültig,  so  treffen  allerdings  zwei  Erwerbscausae  zu- 
sammen; wenn  aber  der  Bedachte  aus  der  einen  causa  er- 
wirbt, so  richtet  sich  die  Wirkung  dieses  Erwerbes  doch 
regelmäßig  nicht  nach  unsern  Regeln  über  den  concursus 
causarum,  vielmehr  ist  ein  weiter  reichender  Gesichtspunkt 
maßgebend.  Beim  Schuldvermächtnis  handelt  es  sich  regel- 
mäßigö)  darum,  daß  dasjenige,  was  jemand  schuldig  ist, 

^)  Zum  Folgenden  Ferrini,  Teoria  gen.  dei  legati  S.  65ff.;  Fadda, 
Concetti  fondamenUli  del  diiitto  ereditario  romano  1  (1900)  S.  89ff. 

*)  D.  (34,  3)  11.  Daß  auch  Marcell  nicht  anderer  Meinung  war, 
zeigt,  wie  Ferrini,  Legati  67  richtig  hervorhebt,  D.  (34,  3)  3,  5.  Dem- 
nach wird  D.  (30)  28,  1  interpoliert  sein,  es  handelte  wohl  vom  Vindi- 
kationslegat: Lenel,  Pal.  2,  1077;  Arndts,  Ges.  Ziv.  Schrift.  2,  546, 
unzulänglich  Ferrini  66).     Vgl.  D.  (32)  3,  2. 

3)  I  (2,  20)  14.  *)  D.  (30)  108,  4  und  5  unten  S.  176. 

*)  Die  dogmatischen  Arbeiten  erörtern  diesen  Regelfall,  soviel  ich 
sehe,  ausschließlich.   Gesetzt  aber,  dem  L  sei  aus  dem  Testament  des  T ' 
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oben  als  Schuldgegenstand  dem  Gläubiger  letztwillig  hinter- 
lassen wird*);  die  Leistung  an  den  Bedachten  auf  Grund 
der  einen  causa  wirkt  dann  freilich  auch  auf  die  Obhgation 
aus  der  andern  causa  schuld  tilgend,  aber  einfach  aus  dem 
Grunde,  weil  der  Testator  es  so  gewollt  hat.  Aus  diesem 
Gesichtspunkt  ergibt  sich  auch,  daß  die  gleiche  Wirkung 
eintritt,  wenn  an  den  Bedachten  nicht  die  Sache,  sondern 
die  litis  aestimatio  geleistet  wird,  während  beim  concursus 
causarum  immer  nur  der  Sachleistung  schuldvemichtende 
Wirkung  zukommt.*)    So  entscheidet  Julian  in 

D.  (30)  84,  2. 
8i   Sempronius  Titium  heredem  instituerit  et  ab  eo 
post  biennium  fundum  dari  iusserit  Maevio,  Titius  deinde 
ab  berede  suo  eundem  fundum  Maevio  praesenti  die  lega- 
verit  et  Maevius  pretium  fundi  ab  berede  Titii  acceperit: 
si  ex  testamento  Sempronii  fundum  petere  veht,  excep- 
tione  repelli  poterit,  si  pretio  fundi  contenius  non  erii.*) 
Beide   Vermächtnisse   sind   zweifellos  gültig,   da  das 
zweite  gegenüber  dem  ersten  für  den  Bedachten  ein  Plus 
enthält;  nach  den  Regeln    über  den  concursus  causarum 
würde  nur  die  Leistung  des  fundus  beide  Vermächtnis- 
schulden  zum  Erlöschen  bringen ;  hier  aber  hat  die  Leistung 
des  Wertes  die  gleiche  Wirkung,  weil  das  zweite  Vermächt- 
nis solvendi  animo  ausgesetzt  ist.**)  —  Enisprechend  ver- 
fährt man  2.,  wenn  der  Erblasser  in  demselben  Testament 
dem  Bedachten  dieselbe  Sache  mehrfach  vermacht  hat.   Ist 
der  Wille  des  Testators  erkennbar  darauf  gerichtet,  mittelst 
der  Wiederholung  dem  Bedachten  neben  der  Sache  ihren 
Wert  zuzuwenden,  so  sind  zwei  Vermächtnisse  vorhanden. 


unter  Belastung  des  Erben  H  eine  Sache  vermacht  worden;  nach  dem 
Tode  des  T^  vermacht  T*,  der  denselben  H  zum  Erben  einsetzt,  dem  L 
noch  einmal  dieselbe  Sache,  ohne  von  dem  ersten  Legat  etwas  zu  wissen. 
Zweifellos  liegt  auch  hier  ein  legatum  debiti  vor,  aber  die  im  Text  folgende 
Erwägung  trifft  darauf  nicht  zu. 

^)  Arndts,  Ges.  Ziv.  Schriften  2,  539. 

*)  I  (2,  20)  6  unten  S.  182. 

')  Diese  Worte  sind  zweifellos  ein  GlosFem:  Krüger,  Dig.-Aa«g. 

*)  Arndts  297;  Hartmann  72  (von  Schmidt  427  mißverstanden); 
unrichtig  Seil  77. 
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die  kumulativ  eingezogen  werden  können;  ein  concursus 
causarum  liegt  überhaupt  nicht  vor,  da  der  Gegenstand 
der  beiden  Legate  nicht  derselbe  ist.  Im  Zweifel  ist  aller- 
dings, wie  bereits  Julian  entschied,  nur  ein  Legat  anzu- 
nehmen: leistet  also  der  Erbe  die  Sache,  so  wird  er  frei 
und  braucht  nicht  noch  außerdem  den  Wert  zu  entrichten ; 
die  gleiche  Wirkung  tritt  aber  auch  hier  wiederum  ein  — 
anders  als  beim  concursus  causarum  — ,  wenn  der  Erbe 
nicht  die  Sache,  sondern  die  Utis  aestimatio  leistet:  der 
Erblasser  will  eben  im  Zweifel  dem  Bedachten  nur  eine  ein- 
malige Leistung  zuwenden.^) 

1).  (30)80,  1.  D.  (31)66,  5. 

lulianus  libro   trigesimo   quarto  Paijinianus  libro  septimo  decimo 

digestorum.    Si  testamento  Stichus  quaestiomim.    Eum,  qui  ab  uno  ex 

ab  uno  herede  legatus  f uerit  Maevio  heredibiis,   qui  solus  oneratus  fu- 

(per  damnationem)  et  eidem  codi-  erat,  (per  damnationem)  litis  aesti- 

cillis  idem  Stichus  ab  Omnibus  he-  mationem  legatae  rei  abstulit,  po- 

redibus  (per.  vindicationem)  et  an-  stea  codicillis  apertis  ab  omnibus 

tequam  codicilli  aperirentur  Mae-  heredibus  eiusdem  rei   (per  vindi- 

vius  litis  aestimationem  consecutus  cationem)   relictae  dixi  dominiuiu 

f uerit,  ipso  iure  vindicari  ex  codi-  non  quaerere:  euni  enim  qui  pluri- 

cillis  non  potest,   quia  testator  bus  speciebus  iiu-is  uteretur,  non 

semel  legatuni  ad  eum  perve-  saepius  eandem  Tem  eidera  legare, 

nire  voluit.  sed  loqui  saepius. 

Entsprechend  hat  auch  Pius  reskribiert  2)  und  die  spä- 
teren Juristen  bleiben  dabei  stehen.^)  — 

II.  Wenden  wir  uns  nach  dieser  Vorerinnerung  nun- 
mehr zu  der  Kritik  der  einzelnen  Fragmente.  Zum  Aus- 
gangspunkt wählen  wir  ein  umfangreiches  Bruchstück,  das 
uns  aus  Julians  33.  Digestenbuche  erhalten  ist.    Julian  er- 


*)  Über  die  Interpolationen  der  beiden  folgenden  Stellen  siehe 
Ferrini,  Legati  124;  Segrö,  Studi  Scialoja  1,  248f. ;  Pampaloni, 
M61anges  Girard  2,  345 f.  Pampalonis  Meinung,  daß  die  Klassiker 
normalerweise  bei  einem  Vindikationslegat  überhaupt  nicht  von  'ab 
herede  legare'  reden,  halte  ich  gerade  gegenüber  diesen  beiden  Stellen, 
von  denen  doch  offenbar  die  eine  von  der  andern  abhängt,  für  wenig 
wahrscheinlich;  nachgewiesen  ist  Pampalonis  These  jedenfalls  noch 
nicht. 

2)  Pap.  D.  (31)  66  pr..  Ulp.  D.  (30)  34,  3. 

3)  Pap.  D.  (31)  06  pr.  und  §  5,  Ulp.  1.  c,  Flor.  D.  (7,  t)  42,  1.  — 
Vgl.  Seil  74 ff. 
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eiterte  in  dieaem   Buclie   das   Damnationslegat   und  kam 
dabei  auch  auf  unsere  Fragen  zu  sprechen. 

D.  (30)  82  pr.  §  1. 
Non  quocumque  modo  si  legatarii  res  facta  fuerit  die 
redente,  obligatio  legati  extinguitur,  sed  ita,  si  eo  modo 
luerit  eius,  quo  avelli  non  possit.  ponaraus  rem.  quae 
mihi  pure  legata  sit,  (p3r  damnationem)  accipere  me  per 
traäitionem  (mancipio)  die  legati  cedcnte  ab  eo  berede, 
a  quo  eadem  sub  condicione  alii  (psr  vindicationem) 
legata  fuerit :  nempe  agam  ex  testaraento,  quia  is  Status 
est  eius,  ut  existente  condicione  discessurum  sit  a  me 
dominium,  nam  et  si  ex  stipulatione  mihi  Stichus  de- 
bcatur  et  is  cum  sub  condicione  alii  (pi»r  vindicationem) 
legatus  esset,  factus  fuerit  meus  ex  causa  lucrativa,  nihilo 
minus  existente  condicione  ex  stipulatu  agere  potero.*) 

1.  Si  ex  bonis  eius,  qui  rei  publicae  causa  aberat,  rem 
usu  adquisierim  et  ea  antequam  evinceretur  mihi  legata. 
sit,  deinde  postea  evincatur,  rede  ex  testamento  petam 
eam  mihi  dari  oportere. 
Man  iiat  sicli  im  gemeinen  Recht  die  Stelle  folgender- 
maßen  zurechtgelegt.*)      Im   ersten   Falle   hat  T^   seinen 
Erben  H^    mit   einem    unbedingten  Damnationslegat    zu- 
gunsten des  L^  belastet;   dieselbe  Sache  hat  T^  in  seinem 
Testament,  in  dem  er  den  H*  zum  Erben  einsetzte,  durch 
bedingtes  Vindikationslegat  dem  L*  zugewandt;  pondente 
condicione  erwirbt  nun  L  ^  von  H  ^  die  vermachte  Sache  durch 
Schenkung:  an  sich  würde  die  Vermächtnisforderung  des 
L*  gegen  H*  infolge  des  concursus  causarum  lucrativarum 
untergehen;  da  aber  der  Erwerb  aus  der  Schenkung  nicht 
gesichert  ist,  vielmehr  existente  condicione  zusammenfällt, 
•SO  bleibt  die  Klage  aus  dem  Damnationslegat  doch  bestehen. 
Im  zweiten  Fall  erwirbt  C,  der  aus  einer  Stipulation  ex 
lucrativa  causa  eine  Forderung  gegen  D  hat.  die  ge- 
schuldete Sache  von  X  ex  lucrativa  causa:  X  ist  abar  Erbe 

^)  Daß  das  bedingte  Vermächtnis  ein  Vindikationsl^at  ist,  das 
unbödingte  ein  Damnationslegat,  daran  kann  kein  Zweifel  sein:  Arndts 
262;  Lcnel,  Pal.  1,  402;  Pampaloni  346. 

*)  Siehe  schon  Gl.  non  qnocunquc  ad  h.  I.  und  Arndts  262. 
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aus  einem  Testament,  in  dem  ebendiese  Sache  per  vin- 
dicationem  bedingt  dem  L  vermacht  worden  war.  Auch 
hier  ein  Zusammentreffen  zweier  causae  hicrativae,  aber 
auch  hier  ist  der  Erwerb  von  X  nicht  gesichert,  daher  die 
Stipulationsklage  gegen  D.  Der  letzte  Fall  behandelt  das 
Vermächtnis  einer  »Sache,  die  der  Bedachte  zur  Zeit  der 
Testamentserrichtung  ^)  bereits  von  einem  rei  publicae 
causa  absens  ersessen  hatte;  an  sich  wäre  das  Vermächtnis 
nichtig  als  legatum  rei  legatarii,  da  aber  der  zurückkehrende 
absens  gegen  die  Ersitzung  Restitution  verlangen  kann 2), 
so  wird  es  als  gültig  angesehen. 

Damit  wären  ja  nun  freilich  alle  Risse  und  Sprünge 
glücklich  übertüncht,  aber  der  heutige  historische  Betrachter 
wird  sich  damit  nicht  zufrieden  geben  können :  in  dem  über- 
lieferten Text  steht  das  alles  nicht,  oder  doch  so  unvoll- 
kommen, daß  man  es  dem  Klassiker  nicht  zutrauen  kann. 
Daß  in  dem  zweiten  der  drei  Fälle  die  Stipulation  aus 
lukrativer  causa  stamme,  ist  nirgends  ausgesprochen ;  wenn 
schon  die  Glosse  zu  'ex  stipulatione'  bemerkte :  'interposita 
ex  causa  lucrativa'^),  so  war  das  eben  der  übliche  dogma- 
tische Vertuschungsversuch.  Wenn  aber  die  Stipulation 
aus  oneroser  causa  stammt,  so  stimmt  die  ganze  Argumen- 
tation nicht;  denn  dann  ist  es  nicht  wahr,  daß  an  sich  der 
lukrative  Erwerb  von  dritter  Seite  die  Stipulationsforde- 
rung  vernichtet,  und  sie  nur  wegen  des  drohenden  Eintritts 
der  Bedingung  nihilo  minus  aufrechterhalten  wird:  der 
Stipulation  ex  causa  onerosa  schadet  ja,  wie  wir  oben  sahen  *), 
der  lukrative  Erwerb  der  geschuldeten  Sache  nichts,  die 
Forderung  bleibt  bestehen,  auch  wenn  keine  Bedingung 
den  lukrativen  Erwerb  zu  zerstören  droht.  Di  Marzo^) 
hat  dadurch  zu  helfen  gesucht,  daß  er  die  Worte  'ex  causa 
lucrativa'  für  interpoliert  erklärte  und  sie  durch  die  Worte 
'ex  alia  qua  causa'  ersetzte;  aber  auch  das  ist  unannehm- 


»)  Arndts  230.  ^)  Lenel,  Ed.  S.  117. 

»)  Ebenso  Arndts  263:  ,, Selbstverständlich  (!)  wird  hier  eine  sti- 
pulaiio  donationis  causa  facta  vorausgesetzt";  ihm  folgend  Salkowsk» 
132f.  Gegen  sie,  vom  historischen  Standpunkt  mit  Recht,  Ferrini, 
Rend.  338  N.  1;  Glück,  Commentario  §  1526b  S.  134  N.  1. 

*)  Oben  S.  132.  «)  Bull.  15,  102f. 
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ar:  denn  wenn  die  'alia  causa*  eine  'causa  lucrativa*  ist, 
ist  das  Raisonnement,  wie  eben  gezeigt,  verfehlt.  Di  M ar- 
zos  Hypothese  fußt  eben  auf  seiner  Meinung,  daß  jede  Sti- 
pulationsf orderung  untergehe,  wenn  der  Gläubiger  die 
geschuldete  Sache  von  einem  Dritten  erwirbt,  gleichgültig, 
ob  ex  causa  onerosa  oder  lucrativa ;  daß  aber  diese  Meinung 
irrig  ist,  wurde  oben  gezeigt.  Das  gleiche  Dilemma  be- 
gegnet ims  im  ersten  Fall:  hier  ist  nämlich  nicht  gesagt, 
daß  das  'accipere  per  traditionem'  (oder,  wie  der  Klassiker 
sclirieb,  das  'accipere  raancipio*)  der  Empfang  einer  Schen- 
kung sei.  Die  Dogmatiker  halfen  hier  natürlich  in  derselben 
Weise  wie  im  zweiten  Fall;  schon  die  Glosse  erklärte  ein- 
fach :  'heres  Gaii  pendente  oondicione  dominus  existens  mihi 
donavit'.*)  Wer  aber  als  Historiker  diese  Ausflucht  zurück- 
weist, für  den  ist  der  Text  wiederum  fehlerhaft ;  denn  wenn 
das  'accipere  mancipio'  ein  kaufweiser  Empfang  war,  so 
ist  die  Vermächtnisklage  untcir  allen  Umständen  gegeben 
und  nicht  nur  in  Fällen,  wo  wie  hier  durch  den  Eintritt 
der  Bedingung  der  Verlust  der  gekauften  Sache  einzu- 
treten droht. 

Ich  glaube,  daß  man  zu  einer  wirklichen  Erklärung 
dieses  seltsamen  Tatbestandes  nur  auf  dem  Wege  gelangen 
kann,  den  bereits  Th.  Mommsen  eingeschlagen  hat,  den 
er  aber  freilich  selbst  nicht  zu  Ende  gegangen  ist.  Momm- 
sen wollte  'ex  causa  lucrativa'  als  Glossem  streichen,  ich 
schUeßc  mich  ihm  an,  nur  daß  ich  diese  Worte  für  inter- 
poliert halt«.  Streicht  man  sie,  so  handelt  der  zweite  Fall 
überhaupt  nicht  mehr  vom  concursus  causarum,  sondern 
von  der  Erfüllung,  denn  zu  den  parallel  geordneten  Worten 
'debeatur'  und  'factus  fuerit'  ist  natürlich  hinzuzudenken: 
'scilicet  a  debitore'.  Julian  entscheidet  dann:  wenn  der 
Stipulationsgläubiger  vom  Schuldner  die  Sache  erhält, 
die  sub  condicione  einem  andern  per  vindicationem  ver- 
macht worden  war,  so  ist  das  keine  Erfüllung,  und  der  Gläu- 
biger behält  daher  die  Stipulationsklage.*)   Dann  muß  aber 


^)  Ebenso  Arndts  263. 

^)  Wenn  Salkowski  133  N.  52  gegen  Mommsens  Text  einwendet, 
damit  würde  Julian  eine  unleidliche  Trivialität  zugemutet,  so  übersieht 
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auch  der  eiste  Fall  entsprechend  von  der  Leistung  des 
mit  dem  Damnationslegat  belasteten  Erben  gesprochen 
haben. 1)  Wir  erhalten  diesen  Text,  indem  wir  nur  das 
Wort  'eo'  streichen 2);  das  Ergebnis  ist  dann:  ein  Erbe 
ist  mit  einem  Damnationslegat  zugunsten  des  A  belastet; 
dieselbe  Sache  hat  aber  der  Erblasser  dem  B  per  vindicatio- 
nem  bedingt  vermacht ;  pen deute  condicione  übereignet  der 
Erbe  die  Sache  dem  A:  auch  dies  ist  keine  vollständige 
Erfüllung  quia  existente  condicione  discessurum  sit  domi- 
nium. Ob  auch  der  Eingangssatz  'non  —  possit'  inter- 
poliert ist,  läßt  sich  nicht  entscheiden.  Die  Worte  'si  lega- 
tarii  res  facta  fuerit'  umfassen  jedenfalls  den  Erwerb  vom 
verpflichteten  Erben  genau  so  gut  wie  den  Erwerb  von 
einem  Dritten;  die  Anknüpfung  der  folgenden  Erörterung 
der  Erfüllung  macht  also  keine  Schwierigkeit.  Vielleicht 
haben  aber  die  Kompilatoren  auch  hier  eingegriffen  und 
vielleicht  haben  sie  den  schon  von  Mommsen  gerügten 
Fehler  verschuldet,  nämlich  die  Ellipse  von  'facta'  hinter 
■"si  eo  modo  fuerit' ;  möghcherweise  lautete  der  klassische 
Text: 

Non  quocumque  modo  si  legatarii  (legatario)  res  facta 
(soluta)  fuerit  die  cedente  obligatio  legati  extinguitur^ 
sed  ita,  si  eo  modo  fuerit  eius  (soluta),  quo  avelli  non 
possit. 


er   vollständig  die   unten  S.  159  angeführten  klassischen  Zeugnisse,  in 
denen  die  angebliche  Trivialität  wiederholt  ausgesprochen  wird. 

*)  Denn  wenn  Julian  den  Erwerb  des  Bedachten  von  dritter 
Seite  hätte  mit  der  Erfüllung  vergleichen  wollen,  so  hätte  er  nicht  das 
Vermächtnisrecht  verlassen  und  die  Stipulation  heranzuziehen  brauchen. 

-)  'Eo'  fällt  auch  stilistisch  auf.  Es  will  einen  andern  Erben  eines 
andern  Erblassers  bezeichnen,  beim  ersten  Lesen  meint  man  aber. 
der  mit -dem  Vindikationslegat  beschwerte  Erbe  sei  ein  Miterbe  des  mit 
dem  Damnationslegat  belasteten  Erben.  Von  ganz  anderer  Seite  her 
ist  Pampaloni,  Mölanges  Girard  2,  346  der  Sache  nach  zu  dem  gleichen 
Ergebnis  gekommen;  er  rekonstruiert:  Ponamus  rem  quae  mihi  pure 
legata  öit  per  damnationem  accipere  mc  ...  ab  berede,  cum  eadem  sub 
condicione  per  vindicationem  alii  legata  fuerit.  Aber  diese  Rekonstruktion 
beruht  auf  Pampalonis  These,  daß  die  Klassiker  beim  Vindikations- 
legat regelmäßig  den  Ausdruck  'legare  ab  berede'  nicht  verwenden,  und 
diese  These  bedarf  noch  gar  sehr  des  Beweises  (oben  S.  154  N.  1). 
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Aber  (Jewißheit  läßt  sich  darüber  nicht  erlangen,  die 
I  i  nge  ist  indes  auch  ohne  erhebliche  Bedeutung,  Die  Haupt- 
Bache  ißt,  daß  Julian  iu  den  beiden  folgenden  Fällen  ledig- 
lich von  der  mangelhaften  Erfüllung,  nicht  vom  concursus 
causarum  sprach,  und  daß  erst  die  Kompilatoren  die  klassi- 
schen Ausführungen  auf  den  concursus  causarum  hin  um- 
arbeiteten. Bei  dieser  Veränderung  sind  am  Schluß  des 
pr.  auch  die  Worte  'existente  condicione'  hinzugefügt  wor- 
den.*) Gibt  ja  doch  Julian  im  ersten  Falle  die  actio  ex 
testamcnto  keineswegs  erst  bei  Eintritt  der  Bedingung, 
sondern  sofort*),  quia  is  Status  est  eins  ut  existente  con- 
dicione discessiirum  sit  a  me  dominium.  Warum  es  bei 
der  Stipulation  anders  gehalten  werden  sollte,  ist  nicht  ein- 
zusehen ;  auch  besitzen  wir  von  andern  Juristen  überein- 
stimmende Äußerungen,  aus  denen  sich  ergibt,  daß  schon 
der  drohende  Verlust  der  als  Erfüllung  erhaltenen  Sache 
den  Stipulationsgläubiger  zur  Klage  berechtigt'):  Fast 
wörtlich  »timmt  mit  der  Ausdrucksweise  unseres  pr.  überein 

D.  (46,  3)  20. 
Pomponius  libro  vicensimo  sccundo  ad  Sabinum. 
Si  rem  meam,  quae  pignoris  nomine  ahi  esset  obhgata, 
debitam  tibi  solvero,  non  liberabor,  quia  avocari  tibi 
res  possit  ab  eo,  qui  pignori  accepisset. 
Ebenso  ergibt  .sich  aus  J).  (46,  3)  72,  5,  daß  der  Stipu- 
lationsgläubiger   klagen    kann,    si    liabet   servum,    qui    ei 
auferri  potest.*)    Gerade  auch  für  den  Fall  einer  durch 
eine  Bedingung  verursachten  Unsicherheit  des  Erwerbs  be- 
sitzen wir  einen  Beleg: 

ü.  (45,  1)  83,  G. 
Paulus  libro  septuagensimo  secundo  ad  edictum. 
Si  ipse  debitor  rem  sub  condicione  (per  vindicationem) 
legatam  dedisset,  non  liberaretur.^) 

')  So  auch- Di  Marzo,  Bull.  15,  102. 

2)  Unrichtig  Arndts  263.  gegen  ihn  Ferri  ni ,  Legati  613,  Rend.  336; 
Di  Marzo  103. 

')  Zu  den  folgenden  Stellen  Rabel,  Haftung  des  Verkäufers  1,  126f 

*)  Siehe  auch  Marcell  D.  (46.  3)  72,  5. 

')  Über  diese  Stelle  siehe  noch  unten  S.  186. 
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Daß  Julian  in  dieser  Frage  anderer  Meinung  gewesen 
ist,  erscheint  namentlich  mit  Rücksicht  auf  den  ersten  Teil 
von  Fr.  82  pr.  nicht  glaublich*);  streicht  man  aber  die 
Worte  'existente  condicione',  so  wird  man  auch  im  §  1 
'deinde  postea  evincatur'  für  kompilatorisch  erachten 
müssen.  — 

D.  (30)  82,  2  und  3.  L  (2,  20)  9. 

Fundus  mihi  legatus  est:  proprie-  Si  cui  fundus  alienus  legatus  fu- 
tatem  eius  fundi  redemi  detracto  erit  et  emerit  proprietatem  de- 
usu  fructu:  postea  venditor  capite  tracto  usu  fructu  et  usus  frucius 
minutus  est  et  usus  fructus  ad  me  ad  eum  pervenerit  et  postea  ex 
pertinere  coepit.  si  ex  testamento  testamento  agat,  recte  eum  agere 
egero,  iudex  tanti  litem  aestimare  et  fundum  petere  lulianus  alt, 
debebit,  quantum  mihi  aberit.  quia  Usus  fructus  in  petitione  ser- 
Marcellus:  Idem  erit  et  si  partem  vitutis  locum  obtinet:  sed  officio 
redemero,  pars  mihi  legata  est  aut  iudicis  contineri,  ut  deducto  usu 
donata:  partem  enim  dumtaxal  pe-  fructu  iubeat  aestimationem  prae- 
tere  debebo.  stari. 

Die  hier  behandelte  Frage  ist:  Wie  verfährt  man,  wenn 
der  Bedachte  die  vermachte  Sache  von  dritter  Seite  teil- 
weis aus  lukrativer,  teilweis  aus  oneroser  causa  erwirbt  ? 
In  der  Note  des  Marcellus  sind  die  Teile  qualitativ  gleich, 
in  der  Julianentscheidung  qualitativ  ungleich :  der  Bedachte 
erwirbt  die  nuda  proprietas,  ex  causa  onerosa,  den  Nieß- 
brauch es  causa  lucrativa.^)  Die  Entscheidung  geht  beide- 
mal dahin :  der  Bedachte  hat  die  actio  ex  testamento  wegen 
des  oneros  erworbenen  Teils,  die.  litis  aestimatio  umfaßt, 
wie  Julian  sagt,  quantum  ei  abest,  womit  nur  der  Kauf- 
preis gemeint  sein  kann.^)  Die  Entscheidung  Julians  ist 
uns  noch  einmal  in  den  Institutionen  überliefert,  allerdings 
mit  erheblich  abweichendem  Text;  aus  welcher  Quelle  die 
Institutionen  Verfasser  geschöpft  haben,  ob  aus  den  Pan- 

1)  Auch  nicht  wegen  D.  (46,  3)  33  pr.,  denn  hier  kommt  es  Julian 
nicht  sowohl  darauf  an,  ob  und  wann  die  Klage  gegeben  ist,  sondern 
wem  sie  zusteht. 

*)  Daß  der  Nießbrauch  hier  als  ex  causa  lucrativa  erworben  an- 
gesehen wird,  ergibt  sich  schon  aus  der  Note  des  Marcellus;  ausdrücklich 
sagt  es  Theophilus :  'cum  usus  fructus  ex  lucrativa  causa  mihi  pervenerit*. 

^)  Das  Tempus  'aberit'  des  Textes  erklärt  sich  aus  dem  vorher- 
gehenden 'debebit';  der  Sinn,  den  Arndts  319  dem  Futurum  beilegt, 
ist  den  Römern  sicherlich  ganz  fremd. 
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Uekten  oder  aus  einem  klassischen  Institutionenwerke, 
^vissen  wir  nicht.*)  Doch  ist  auf  alle  Fälle  der  Institutionen- 
text von  den  Kompilatoren  stark  überarbeitet  worden. 
Unschön  ist  schon  im  Eingang  der  doppelt«  Subjektwechsel 
in  einem  et  —  et-Satze:  'wenn  der  Bedachte  sowohl  die 
nuda  proprietas  kaufte,  als  auch  der  Nießbrauch  an  ihn 
fiel  und  er  dann  klagt'!  Wahrscheinlich  hat  das  Weg- 
streichen der  bei  Julian  erwähnten  capitis  deminutio  die 
Zerrüttung  verursacht.  Unecht  ist  ferner  der  Begründungs- 
satz 'quia  —  obtinet*,  denn  die  Klassiker  rechnen  den  Nieß- 
brauch noch  nicht  zu  den  Servituten.*)  Auch  die  wort- 
reiche und  ungeschickte  Phrase  'si  agat,  recte  eum  agere 
et  fundum  petere'  kann  nicht  klassisch  sein;  zum  minde- 
sten .sollte  es  doch  heißen :  'si  agat  et  fundum  petat,  recte 
eum  agere;  ein  Klassiker  hätte  aber  überhaupt  einfach  ge- 
schrieben: recte  eum  acturum  et  fundum  petiturum.  Sach- 
lich betrachtet  würde  für  Julian  eine  actio  ex  testamento 
auf  den  fundus  eine  Pluspetitio  enthalten,  die  Klage  müßte 
auf  die  nuda  proprietas  gestellt  werden.')  Denn  Julian  sagt 
uns  ja  selbst  an  anderer  Stelle*):  qui  usum  fructum  fundi 
stipulatur  deinde  fundum,  similis  est  ei,  qui  partem 
fundi  stipulatur  deinde  tot  um;  daß  aber  der  Bedachte, 
der  14  de.s  Eigentums  käufHch,  %  durch  Schenkung  er- 
worben hat,  eine  Pluspetitio  begeht,  wenn  er  auf  'fundum 
dare  opoFtere'  klagt,  bestreitet  wohl  niemand.*)  Auch  Mar- 
cellus  meint,  in  dem  von  ihm  vorgebrachten  Falle  sei  es 
'ebenso'  (idem  esse)  wie  in  dem  von  Julian  entschiedenen. 
Die  Kompilatoren  freilich  wollten  den  Nießbrauch  als  Ser- 
vitut behandelt  wissen,  der  Erwerb  der  nuda  proprietas  ist 
also  für  sie  nicjit  der  Erwerb  eines  Teils,   sondern   des 

^)  Zocco-Rosa,  Paling.  (Annuar.  dello  ist.  di  ätoria  di  diritto  IX  2 
und  X,  1907/08)  S.  162. 

«)  Longo,  Bull.  11,  281ff.  304ff.;  Pampaloni,  Bull.  22,  109  und 
die  dort  Zitierten;  Di  Marzo,  Bull.  15,  104;  P.  Krüger  ad  Inst.  1.  c. 

")  Das  meint  wohl  auch  Di  Marzo  105f.,  wenn  er  eigentümlich 
gewunden  sagt:  A  base  della  formula  di  Giuliano  si  trova  evidentemente 
il  riflesso,  che  solo  la  nuda  proprieta  puö  in  un  certo  senso  formare  ob- 
bietto  deir  azione. 

*)  D.  (45,  1)  58  und  dazu  Pampaloni,  Bull.  22,  108ff.  112. 

*)  Richtig  Arndts  311. 
Zeitschrift  für  Roohtsee3chichte.  XXXVÜI.   Rom.  Abt.  11 
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ganzen  Grundstücks;  hat  aber  der  Bedachte  das  ganze 
Grundstück  oneros  erworben,  so  kann  er  auch  'fundum 
petere*.  Mit  dieser  Interpolation  steht  die  Veränderung  des 
Schlusses  in  engstem  Zusammenhang.  Julian  meinte,  die 
Klage  geht  auf  die  nuda  proprietas,  diesen  Wert,  den  er 
wie  üblich  mit  dem  dafür  gezahlten  Kaufpreise  gleichsetzte, 
gibt  also  auch  die  litis  aestimatio  an.  Die  Kompilatoren 
sagten  sich:  die  Klage  geht  auf  den  fundus,  die  litis  aesti- 
matio geht  also  von  dem  Wert  des  Grundstücks  aus,  von 
dem  dann  freilich  der  Wert  des  Nießbrauchs  in  Abzug  zu 
bringen  ist.^)  In  diesem  Sinne  scheinen  die  Kompilatoren 
auch  die  Marcellusnote  verändert  zu  haben.  Der  Satz  'par- 
tem  enim  dumtaxat  petere  debebo'  ist  ungenau:  es  sind 
doch  vorher  zwei  partes  genannt  und  es  sollte  daher  'par- 
tem  redemptam'  dastehen. 2)  Die  Kompilatoren  wollten 
Avohl  einschärfen:  hier  im  Fall  des  Marcellus  geht  schon 
die  Klage  nur  auf  eine  pars  fundi,  im  Falle  Juhans  führt 
erst  die  litis  aestimatio  zu  einem  Abstrich  vom  Totalwert 
des  Grundstücks.  — 

Die  Julianentscheidung  des  folgenden  Paragraphen  ist 
uns  gar  dreifach  überliefert: 

D.  (30)  82,  4. 
Quod  si  legatum  mihi  est  quod  ex  Pamphila  natum 
erit,  ego  Pamphilam  mercatus  sum  et  apud  me  peperit., 
non  possum  videri  partum  ex  causa  lucrativa  habere. 


')  Richtig  Di  Marzo  106.  Genau  das  will  auch  Theophilus  sagen 
(ed.  Perrini  211):  luliani  sententia  est  recte  me  petere  per  in  personam 
actionem  aestimationem  fundi  (falsche  Übersetzung:  aestimationem  nudae 
proprietatis  fundi  bei  Ferrini,  richtig  schon  Arndts  323  N.  22).  nam 
usus  fructus  hie  locum  servitutis  obtinet:  Officium  autem  est  ludicis 
iubere,  ut,  deducto  usu  fructu,  heres  mihi  aestimationem  praestet.  ut 
ecce  fundus  cum  usu  fructu  CL  valet;  detracto  autem  usu  fructu  C; 
CL  aureos  quidem  ego  petam,  sed  officio  iudicis  continetm-,  ut  solius 
proprietatis  aestimatio  mihi  praestetur.  Was  Arndts  :i23f.  gegen  Theo- 
philus ausführt,  ist,  historisch  betrachtet,  verfehlt. 

2)  Dagegen  scheint  'est'  statt  'erit'  nur  ein  Schreibfehler  zu  sein, 
wohl  veranlaßt  durch  das  im  §  4  unjuittelbar  folgende  'legatum  mihi  est'. 
Die  Vulgaten  weisen  andere  Lesarten  auf,  die  aber  untereinander  so  ver- 
»ohieden  sind,  daß  sie  für  die  Textkritik  keine  Bedeutung  haben  (vgl. 
Schulz,  Einführung  ]4b). 
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qiiia  matrein  eius  mercatiiM  .sum:  argumentum  rei  est, 

quod  evicto  eo  actio  ex  empto  competit. 

D.  (31)73.  D.  (49,  15)  12,  18. 

Papiniamw  libix>  vicesiino  tertio  Tiyphoninus  libro  qimrto  tlispu- 

qiiaeBtionuni.  Si  quod  exPamphila  tationuin.    Si  nntum  ex  Pamphilu 

naecetur  legatum  mihi  fuorit  et  ego  legatum  tibi  fuerit  tuque  matxem 

Pamphilani  emani  eaque  apud  mo  rtdemeris  et  ea  apud   te    peperit 

Hit  enixa,  latione  summa   respon-  non  videri  te*)  partum  ex  causa 

»um   est   non   ex   causa   lucrativa  hicrativa  habere,  scd  officio  arbi- 

partum     intellegi    meum    factum  trioquc  iudicis  aestimandum  con- 

ideoque  petendum  ex  testaniento,  stituto  pi-elio  2)artU8,  ]K'riii(!<'  a(- 

tnniqiiani  istum  emissem,  ut  scili-  que  si,   quanto  mater  i-^t  (iupt.i, 

oet  pretii  contributiono  facta  con-  simul  et  partuö  venisset. 
sequar  tantuui,  quanti  puerum  de- 
ducta  matris  aestimatione  consti- 
tisse  mihi  iudex  in  causa  legati  da- 
tU8  aestimaverit. 

Das  noch  ungeborene  Kind  der  Pamphila  ist  per  daraua- 
tionem  vermacht ;  der  Legatar  kauft  die  Pamphila  und  bei 
ihm  wird  das  Kind  geboren.  Der  Fall  hat  offenbar  mit  dem 
Nießbrauchfall  des  §2  eine  sehr  nahe  Verwandtschaft :  dort 
enthielt  die  nuda  proprictas  die  Anwartschaft  auf  den  Er- 
werb des  Nießbrauchs,  wie  hier  das  Eigentum  an  der  Sklavin 
die  Anwartschaft  auf  den  Erwerb  ihres  Kindes;  hier  wie 
dort  ist  das  Anwartschaftsrecht  käufhch  erworben.  Im 
Nießbrauchfalle  erhielt  der  Bedachte  wegen  des  oneros  er- 
worbenen Anwartschaftsrechts  vom  Erben  Ersatz,  weil 
dieses  —  die  nuda  proprietas  —  ein  Teil  der  vermachten 
Sache  ist.  Tm  Partusfalle  aber  scheint  der  Legatar  gar 
nichts  fordern  zu  können :  denn  wenn  der  Erwerb  des  Nieß- 
brauchs als  Erwerb  ex  causa  lucrativa  galt,  ungeachtet  des 
onerosen  ErweiHbs  der  nuda  proprietas,  so  muß  auch  der 
Erwerb  des  Kindes  als  lukrativ  erachtet  werden,  trotz  des 
onerosen  Erwerbs  der  Mutter;  und  das  in  dem  Eigentum 
au  der  Mutter  enthaltene  Anwartschaftsrecht  ist  hier  nicht 
wie  im  Nießbrauchfalle  ein  Teil  der  vermachten  Sache! 
Julian  empfindet  aber  richtig,  daß  beide  Fälle  gleich  be- 
handelt werden  müssen,  auch  im  Partusfalle  muß  der  Erbe 


')  Der  in  der  Luft  hängende  Acc.  c.  I.  zeigt,  daß  Trypiionin  einen 
Juiisten  zitierte,  Julian  oder  Papinian. 

IF 
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den  Bedachten  wegen  des  onerosen  Erwerbs  des  Anwart- 
schaftsrechts entschädigen.  Das  läßt  sich  nicht  anders  er- 
reichen, als  indem  kühn  der  Erwerb  des  Kindes  als  oneroser 
Erwerb  genommen  wird;  zur  Unterstützung  beruft  sich 
Julian  auf  die  Behandlung  der  Frucht  im  Eviktionsrecht.^) 
Ist  das  Kind  ex  onerosa  causa  erworben,  so  kann  der  Lega- 
tar nunmehr  auf  'partum  dare  oportere'  klagen,  er  soll  aber 
natürlich  nicht  etwa  den  Wert  des  Kindes  erhalten ,  sondern 
das,  was  er  Avegen  des  Kindes  verausgabt  hat:  den  Wert 
des  Anwartschaftsrechts,  wie  im  Nießbrauchfalle  den 
Wert  der  nuda  proprietas;  diesen  Wert  stellt  die  litis  aesti- 
matio  fest.  Ausdrücklich  sagt  Papinian,  maßgebend  sei 
die  Summe,  die  der  puer  den  Bedachten  gekostet  hat  (quan- 
tum  mihi  constitit);  da  nun  das  Kind  im  Augenblick  des 
Kaufes  noch  gar  nicht  vorhanden  war,  so  heißt  das  in  Wahr- 
heit: das,  was  das  erwartete  Kind,  die  Anwartschaft 
auf  das  Kind  den  Bedachten  gekostet  hat,  der  Mehrbetrag, 
den  er  mit  Rücksicht  auf  dieses  An wartsehaf tsrecht  gezahlt 
bat,  ist  ihm  zu  ersetzen.  Dasselbe  besagt  Tryphonins  Formel ; 
man  müsse  feststellen,  wieviel  von  dem  vom  Bedachten  ge- 
zahlten Preis  auf  die  Mutter,  wieviel  auf  das  Kind  entfalle, 
ebenso  wie  wenn  Mutter  und  Kind  zu  einem  Gesamtpreis 
gekauft  worden  wären  (Irreal!  in  Wahrheit  ist  nicht  Mutter 
und  Kind  gekauft,  da  das  Kind  noch  nicht  vorhanden  war) : 
die  auf  das  Kind  Entfallende  Preisquote  wird  natürlich  nicht 
etwa  nach  dem  Werte  des  Kindes,  sondern  nach  dem  Werte 
der  Anwartschaft  bemessen;  auf  das  Kind  entfällt  so  viel, 
als  der  Käufer  mit  Rücksicht  auf  das  zu  erwartende  Kind, 
also  für  sein  Anwartschaftsrecht,  melir  bezahlt  hat,  als  er 
sonst  für  die  Pamphila  gegeben  hätte.^) 

^)  Vgl.  Julian  D.  (21,  2)  8:  sive  partus  ancillae  sive  hereditas, 
quam  servus  iussu  emptoris  adierit,  evicta  fuerit,  agi  ex  ejnpto  potest. 

2)  Gut  Hartmann  101:  "Nicht  der  Wert  des  pai-tus  perfectus  ist 
es,  der  hier  kraft  des  Legates  noch  gefordert  werden  kann.  Es  erscheint 
nur  ein  anderer,  geringerer  Betrag  als  Kondemnationsgegenstand,  gemäß 
der  folgenden  einfachen  Erwägung.  In  dem  Preise  der  Sklavin  hat  der 
Käufer  zugleich  die  größere  oder  geringere  Aussicht  auf  die  von  ihr 
etwa  noch  zu  erwartenden  Kinder  mit  bezahlt.  Und  dieser  Betrag  ist 
gerade  der  durch  Schätzung  in  der  Vermächtnisklage  zu  ermittelnde. 
Es  liegt  aber  in  der  Natur  der  Sache,  daß  der  Wert  der  bloßen  Hoffnung 
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Da8  Ergebnis  iyt  also  dasselbe  wie  im  Nießbrauchfall: 
iler  Bedachte  erhält  den  Preis  ersetzt,  den  er  für  das  An- 
wartschaftsrecht gezahlt  hat.  In  der  Tat  eine  schöne  Ent- 
scheidung, die  das  Lob  Papiniann  verdient,  denn  es  hätte 
so  nahegelegen,  in  doktrinärer  Befangenheit  den  Erwerb  des 
Sklavenkindes  nach  Analogie  des  Nießbraucherwerbs  als 
lukrativen  Erwerb  zu  behandeln  und  den  Legatar  leer  aus- 
gehen zu  lassen. 

Di  Marzo  hat  den  Mut  gehabt,  alle  drei  Zeugnisse 
dieser  JuUanentscheidung  für  interpoliert  zu  erklären.^) 
Schon  a  priori  ist  die  Annahme  einer  Interpolation  dreier 
an  verschiedenen  Stellen  der  Kompilation  stehendeh  gleich- 
lautenden Fragmente,  von  denen  zwei  auf  das  dritte  zurück- 
gehen, überaus  im  wahrscheinlich.*)  Dazu  müßte  man  an- 
nehmen, daß  die  Kompilatoren  die  drei  Parallelstellen 
nebeneinander  gehalten  und  gleichmäßig  verändert  hätten; 
daß  sie  dann  aber  nicht  wenigstens  die  Papinianstelle  aus- 
gemerzt oder  doch  aus  dem  31.  Buche  in  die  Nähe  der 
JuUanentscheidung  gestellt  haben  sollten,  ist  ganz  unglaub- 
würdig. Was  Di  Marzo  zur  Begründimg  vorbringt,  ist 
denn  auch  ganz  unstichhaltig.  Er  will  zunächst  in  der  Pa- 
pinianstelle alles  von  'ideoque'  ab  wegstreichen;  statt  der 
dringend  nötigen  Begründimg  dieser  Behauptung  lesen  wir 
aber  nur  den  Satz'):  „Non  credo  che  occorra  ormai  spen- 
dere  molte  parole  per  dimostrar  fondato  il  sospetto  del 
Pernice,  che  lo  squarcio  'ideoque  ....  aestimaverit'  ap- 
partenga  ai  compilatori.  Tanta  dovizia  di  forme  e  di  voca- 
boli  giustinianei  scioglie  dall'  obhgo  di  un  esame  minuto." 
Nun  hat  sich  aber  Pernice*)  darauf  beschränkt,  hinter 
'emissem'  ein  bescheidenes  Fragezeichen  zu  setzen,  so  daß 
der  Hinweis  auf  ihn  unmöglich  den  Interpolationsnachweis 
ersetzen  kann.  Von  dem  angeblichen  Reichtum  von  Justi- 
nianismen  sehe  ich  nichts ;  daß  der  Satz  nicht  ganz  einfach 
ist,  ist  bei  der  Schwierigkeit  der  Sache  imd  bei  Papinian 


als  solcher  in  der  Sehätzung  regelmäßig  zurückbleiben  muß  hinter  dem 
Wert«  der  eingetretenen  Erfüllung." 

^)  Bull.  15,  106ff.  -)  Siehe  dazu  Schulz,  Einführung  S.  46flf. 

■■')  1.  0.  ■•)  Labeo  2,  1  S.  270  N.  1. 
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nichts  Verwunderliches.  Im  Tryphoninfraginent  streicht 
Di  Marzo  entsprechend  'sed  officio  —  venisset',  weiß  aber 
wiederum  zur  Begründung  nichts  weiter  anzuführen  als  die 
Versicherung  1),  daß  dieses  Stück  si  appalesa  indubitabil- 
mente  tribonianea,  und  einen  Hinweis  auf  Pernice.  Alles, 
was  Pernice  sagt 2),  ist  aber:  ,,0b  diese  Worte  mit  der 
verdäehtigen  Gerundivkonstruktion  ^)  echt  sind,  ist  doch 
zweifelhaft,  es  wird  hier  gar  keine  bestimmte  Klage  ge- 
nannt." Es  ist  nun  recht  gut  möglich,  daß  die  Kompila- 
toren,  die  das  Fr.  12  ja  auch  sonst  stark  überarbeitet  haben, 
vor  'sed  officio'  etwas  gestrichen  haben,  worin  die  actio  ex 
testamcnto,  die  bei  Papinian  erwähnt  ist,  genannt  wurde; 
gegen  eine  weitere  Verdächtigung  aber  sprachen,  von  der 
Übereinstimmimg  mit  Papinian  ganz  abgesehen,  entschei- 
dende, sofort  anzuführende  Gründe.  Aber  Di  Marzo  macht 
auch  vor  dem  Kern  der  Entscheidung  nicht  halt:  die  drei- 
malige Erwähnung  der  causa  lucrativa  stört  ihn  natürlich 
auch  hier,  sie  muß  hinaus.  Begründung*):  ,,La  circostanza, 
che  una  stereotipa  interpolazione  sviluppa  e  completa  ii 
principio  che  avrebbe  esposto  il  giurista  adrianeo,  non  puö 
non  indurre  a  credere  che  i  compilatori  abbiano  travisato 
il  principio  medesimo.  Del  resto  e  ben  facile  ( ! !)  scorgere. 
che  Papiniano  dovette  dire  soltanto  'responsum  est  partum 
intelhgi  ilieum  factum',  e  Trifonino  insegnare  'videri  te 
partum  habere'."  Also  das  soll  Julians  berühmte  Entschei- 
dung gewesen  sein:  der  Eigentümer  der  Muttersache  erwirbt 
auch  das  Eigentum  an  der  Frucht!  Damit  ist  die 
geistreicjie  klassische  Entscheidung  in  eine  armselige  Platt- 
heit verwandelt;  wer  wird  denn  aber  glauben  wollen,  daß 
Julian  eine  solche  Trivialität  in  seine  kasuistischen  Erörte- 
rungen aufgenommen,  daß  Papinian,  der  sich  doch  auf 
subtile  Entscheidungen  verstand,  ein  solches  responsum 
als  'höchst  vernünftig'  gelobt  haben  sollte  ?    Auch  scheint 

1)  S.  107.  2)  1.  c. 

")  Warum  die  Gerundivkonstruktion  hier  verdächtig  sein  soll, 
»ehe  ich  nicht  ein.  Im  allgemeinen  siehe  zu  dieser  Konstruktion  Hey, 
Arch.  f.  Lat.  Lexikographie  15,  Soff.  351;  Löfstedt.  Peregrinatio  Aetbe- 
riae  S.  156  ff. 

*)  S.  107. 
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Di  Marzo  nicht  bedacht  zu  haben,  wie  vortrefflich  der 
überlieforte  Text  der  Papinian-  und  Tryphoninstelle  sich 
in  den  Zusammenhang  einfügt,  in  dem  diese  Fragmente 
gestanden  haben.  Papinian  sprach  im  23.  Buch  seiner 
Quaestionen  von  der  Ersitzung*),  und  dabei  natürlich,  wie 
auch  D.  (41,  8)  3  und  8  zeigt,  auch  von  den  Ersitzungs- 
titeln.  Er  fragte  sich  nun:  wie  wenn  jemand  die  Pamphila 
gekauft  aber  kein  Eigentum  erworben  hat;  kann  er  da» 
später  geborene  Kind  pro  emptore  ersitzen  ?  Im  Anschluß 
an  Julians  Entscheidung  bejahte  er  diese  Frage.  Bei  Try- 
phonin  aber  spricht  der  Zusammenhang  sogar  entscheidend 
gegen  Di  Marzos  Rekonstruktion.  Tryphonin  handelt  im 
4.  Buch  .«»einer  Disputationen  bei  der  Lehre  von  der  resti- 
tutio in  integrum  ausführlich  über  das  ius  postliminii*)  und 
dabei  auch  von  der  redemptio  eines  kriegsgefangenen  Skla- 
ven. Er  erörterte  den  Fall,  daß  eine  kriegsgefangene  Sklavin 
losgekauft  worden  ist  und  beim  Käufer  geboren  hatte: 
muß  der  Eigentümer  der  Sklavin  auch  daö  Kind  beim 
Käufer  auslösen,  und  welchen  Betrag  muß  er  dafür  zahlen  ? 
Auch  für  diese  Frage  ließ  sich  JuHans  Entscheidung  ver- 
wenden. Er  fährt  fort:  wie  wenn  das  KJnd  bereits  beim 
Feinde  geboren  war,  und  Mutter  und  Kind  zu  einem  Ge- 
.samtpreise  erworben  worden  sind  ?  Das  Kind  ist  postliminio 
reversus,  wenn  dem  redemptor  die  auf  dieses  entfallende 
Kaufpreisquote  angeboten  wird.  Gewiß  ist  auch  in  dieser 
Fortsetzung  der  Text  nicht  unversehrt,  aber  in  dem  ganzen 
langen  Fr.  12  spürt  man,  wie  gesagt,  auf  Schritt  und  Tritt 
die  nachklassische  Arbeit,  die  aber  wohl  vor  allem  in  energi- 
.schen  Kürzungen  bestanden  haben  wird.  Jedenfalls  paßt 
der  überlieferte. Text  vortrefflich  in  den  ganzen  Zusammen- 
hang, während  es  bei  Di  Marzos  Rekonstruktion  schlecht- 
hin unverständlich  ist,  wie  Tryphonin  Julians  Entscheidung 
bei  Erörterung  des  ius  postliminii  überhaupt  erwähnen 
konnte. 

Alles  in  allem  wird  man  Di  Marzos  Inte^polations- 
behauptung  als  vollkommen  bodenlos  bezeichnen  müssen.  — 

Wir  übergehen  den    §  5   unsers  Fragments,    der  von 


i)  Lcnel,  Pal.  1.  86.3  «)  Lenel,  Pal.  2,35i>ff. 
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andern  Dingen  handelt,  auch  von  den  Kompilatoren  stark 
verändert  zu  sein  scheint^),  und  wenden  uns  alsbald  zum  §  6 : 
D.  (30)82,  6.  D.  (45,  l)16pr. 

Cum  mihi  Stichus  aut  Pamphi-         Pomponius  libro  sexto  ad  Sabi- 
lu8  legati  fuissent  duoruin  testa-     num.    Si  Stichum  aut  Pamphilum 
mentis  et  Stichum  ex  altero  testa-     mihi  debeas  et  alter  ex  eis  meus 
mento  consecutus  fuissem,  ex  alte-     factus  sit  ex  aliqua  causa,  reliquum 
i'o  Pamphilum  petere  possum,  quia     debetur  mihi  a  te. 
«;t  si  uno  testamento  Stichus  aut 
Pamphilus  legati  fuissent  et   Sti- 
chus ex  causa  lucrativa  meus  factus 
fuisset,   nihilo   minus   Pamphilum 
petere  possem. 

Der  Widerspruch  zwischen  diesen  beiden  Entscheidun- 
gen ist  von  Ferrini^)  und  Di  Marzo^)  mit  Recht  betont 
worden,  während  man  im  gemeinen  Recht  darüber  hin  weg- 
las.'*) Di  Marzo  wollte  allein  in  Fr.  16  eine  klassische  Ent- 
scheidung sehen  und  den  §  6  danach  korrigieren,  nämlich 
statt  'causa  lucrativa'  'alia  qua  causa'  einsetzen^),  und 
P.  Krüger  ist  ihm  hier  gefolgt.")  Aber  auch  diese  Inter- 
polationsbehauptung ist  grundlos,  nur  die  überlieferte  Fas- 
sung des  §  6  steht  mit  der  Lehre  Julians  im  Einklang.') 
Nur  der  lukrative  Erwerb  der  vermachten  Sache  bringt 
nach  Julian  die  Vermächtnisforderung  zum  Erlöschen;  ist 
also  Stichus  und  Pamphilus  vom  Erblasser  alternativ  ver- 
macht, und  der  Bedachte  erwirbt  den   Stichus  ex  causa 


1)  Vgl.  B  eseler,  Beitr.  3,  173. 

2)  Rend.  330;  Glück,  Commentario  §  1526b  S.  129. 

3)  Bull.  15,  93  und  108. 

*)  Siehe  F.  Mommsen,  Beitr.  1,  258;  Arndts  276;  Pescatore, 
Die  sogenannte  alternative  Obligation  S.  236. 

^)  Di  Marzo  wendet  gegen  den  Juliantext  ein,  die  gleiche  Ent- 
scheidung ergebe  sich,  auch  wenn  der  Bedachte  den  Stichus  ex  causa 
onerosa  erwerbe,  aus  der  allgemeinen  Regel,  wonach  bei  Unmöglich- 
werden der  einen  Leistung  die  Obligation  sich  auf  die  möglich  gebliebene 
konzentriert.  Dieses  Argument  ist  aber  in  Wahrheit  die  These,  die  Di 
Marzo  beweisen  soll:  es  muß  erst  bewiesen  werden,  daß  die  Klassiker 
auch  noch  von  Julian  ab  den  nachträglichen  Erwerb  der  geschuldeten 
Sache  als  eine  den  Schuldner  befreiende  Unmöglichkeit  angesehen  haben» 
Diesen  Nachweis  hat  Di  Marzo  nicht  erbracht  und  kann  ihn  auch  nicht 
erbringen. 

")  Dig.-Ausg.  ^)  Richtig  Ferrini  I.e. 
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onerofta,  so  kann  er  vom  Erben  den  Wert  des  Stichus  oder 
den  Pamphilus  verlangen ;  erwirbt  er  den  Stichus  ex  causa 
lucrativa,  so  geht  sein  Recht  auf  den  Stichus  verloren,  sein 
Anspruch  auf  den  Pamphilus  bleibt  bestehen.  An  dem  Text 
des  §  6  ist  also  nicht  zu  rütteln,  eher  könnte  man  versucht 
sein,  das  Fr.  16  zu  verdächtigen.  Dieser  Text  weist  zwei 
Fehler  auf:  'aliqua'  statt  'alia  qua*;  'reliquum'  statt  'reli- 
quus'.  Aber  daß  die  Kompilatoren  in  Fr.  16  die  lucrativa 
causa  herausgestrichen  haben  sollten,  während  sie  sie  sonst 
an  passenden  und  unpassenden  Stellen  einfügten,  ist  sehr 
imwahrscheinlich.  Die  sprachlichen  Mängel  des  Textes 
werden  also  wohl  von  einem  Abschreiberversehen  herrüh- 
ren.*) Wie  erklärt  sich  aber  dann  der  Widerspruch,  wo  wir 
doch  sonst  von  einer  Opposition  gegen  die  Lehre  Julians 
nichts  wissen  ?  Ich  glaube,  Ferrini  hatte  recht,  wenn  er 
Fr.  16  als  qualche  reUquia  dell'  antico  diritto  erklärte*); 
das  Sabinusbuch  des  Pomponius  ist  vor  Julians  Digesten 
veröffentlicht  worden'),  und  erst  dieses  Hauptwerk  Julians 
wird  wohl  seine  Lehre  zur  Anerkennung  gebracht  haben. 
Jedenfalls  spricht  auch  noch  eine  andere  Erwägung  dafür, 
daß  in  der  vorjulianischen  Jurisprudenz,  wenigstens  in  der 
Sabinusschule,  dem  Erwerb  der  geschuldeten  Sache  durch 
den  Gläubiger  schlechthin  rechtsvernichtende  Kraft  zuge- 
schrieben wurde;  darauf  wird  unten  zurückzukommen 
sein.'')  — 

Gleichfalls  dem  33.  Digestenbuche  Julians  gehört  das 
übernächste  Fragment  an,  D.  (30)  84.  Julian  erörtert  hier 
im  §  2  5)  und  im  §  6  das  legatum  debiti,  dazwischen  (§  5) 
findet  sich  eine  Ausführung  über  den  Konkurs  von  causa 
lucrativa  und  onerosa.  Julian  dreht  nämlich  den  Tat- 
bestand des  legatum  debiti  herum:  bei  diesem  wird,  was 

')  'aliqua*  kann  sehr  leicht  aus  'alia  qua'  verschrieben  sein;  die 
Byzantiner  schreiben  statt  'ex  aliqua  causa'  'ht  i-xtQas  aiziae',  es  kann 
also  sein,  daß  ihre  lateinische  Vorlage  'ex  alia  qua  causa'  hatte,  womit 
die  Lesart  des  Florentinus  für  die  Interpolationenkritik  allen  Wert  ver- 
löre (vgl.  Schulz,  Einführung  12  und  15)  'Reliquum'  statt  'reliquus* 
kann  durch  Abirrung  auf  das  'reliquum'  am  Schluß  des  vorhergehenden 
Fr.  16  entstanden  sein  (so  Arndts  276  N.  38). 

*)  1.  c.  3)  Siehe  oben  S.  146.  *)  Unten  S.  201. 

*)  Der  §  2  ist  oben  S.  153  abgedruckt  und  besprochen. 
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schon  den  Gegenstand,  z.B.  einer  Kaufschuld,  ausmacht, 
noch  einmal  zum  Gegenstand  einer  Vermächtnisschuld  ge- 
macht; wie  nun,  wenn  umgekehrt  das,  was  schon  aus  einem 
Damnationslegat  geschuldet  wird,  noch  einmal  durch  Kauf- 
vertrag mit  dem  belasteten  Erben  zum  Gegenstand  einer 
Kaufschuld  gemacht  wird? 

D.  (30)  84,  4  und  5. 
Aedes,  quibus  heredis  aedes  serviebant,  legatae  sunt 
traditae  legatario  non  imposita  Servitute,  dixi  posse  lega- 
tarium  ex  testamento  agere,  quia  non  plenum  legatum 
accepisset:  nam  et  cum,  qui  debilitatum  ab  herede  ser- 
vum  acceperit,  rectc  ex  testamento  agere. 

5.  Qui  servum  testamento  sibi  legatum,  ignorans  eum 
sibi  legatum,  ab  herede  emit,  si  cognito  legato  ex  testa- 
mento egerit  et  servum  acceperit,   actione  ex  vendito 
absolvi  debet,  quia  hoc  iudicium  fidei  bonae  est  et  con- 
tinet  in  se  doli  mali  exceptionem.    quod  si  pretio  soluto 
ex  testamento  agere  instituerit,  hominem  consequi  debebit, 
actione  ex  empto  pretium  reciperabit,  quemadmodum  reci- 
peraret,  si  homo  evictus  fuisset.    quod  si  iudicio  ex  empto 
nctum  fuerit  et  tunc  actor  compererit  legatum  sibi  hominem 
esse  et  agat  ex  testamento,  non   aliter  absolvi  heredem 
oportebit,  quam  si  pretium  restituerit  et  hominem  actoris 
fecerit. 
Die  §§  4  und  5  gehören  m,  E.  eng  zusammen *),  der  ge- 
meinsame Gesichtspunkt  ist:  die  Leistung  der  vermachten 
Sache  an  den  Bedachten  gibt  ihm  mitunter  noch  nicht  das 
plenum  legatum.    Der  erste  Satz  des  §  5  ist  freilich  nur  die 
Einleitung  für  die  folgende  Entscheidung ;  derKäufer  erwirbt 
die  Sache  ex  lucrativa  causa:   er  braucht  den  Kaufpreis 
nicht  zu  zahlen,  könnte  er  ja  doch,  wie  wir  wissen,  wenn  er 
den  Preis  bereits  gezahlt  hätte,  ihn  mit  der  actio  empti 
zurückfordern.     Diese  erste  Entscheidung  des  §  5  gehört 
also   in   unsern    Abschnitt  A   neben   das    Julianfragment 
D.  (19,  ])  29^),  und  nur  um  den  Text  nicht  zu  zerreißen, 

*)  Nicht  richtig  ni;  E.  Lenel,  Pal.  1,  403,  der  die  beiden  Para- 
graphen trennt;  wie  hier  Ferrini,  Rend.  24,  336. 
-)  Oben  S.  126. 
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wird  ßie  erst  hier  aiit'gcführt.  Wie  ist  es  nun,  fährt  der  §  5 
fort,  wenn  der  Bedachte  an  den  Erben  den  Kaufpreis  be- 
reits gezahlt,  die  Sache  aber  noch  nicht  erhalten  hat? 
Selbstverständlich  ist  die  Klage  aus  dem  Vermächtnis  ge- 
geben, aber  was  ist  das  Ziel  dieser  Klage?  Nach  unsrer 
Überlieferung  nur  die  Sache ;  hat  der  Bedachte  sie  in  diesem 
Prozeß  erhalten,  so  kann  er  nun,  nach  dem  Prinzip  unsers 
Abschnitts  A,  mit  der  actio  empti  die  Rückgabe  des  Preises 
fordern;  nur  wenn  die  actio  empti  bereits  konsumiert  ist, 
erhält  der  Bedachte  schon  mit  der  Vermächtnisklage  neben 
der  Sache  den  Preis*),  weil  er  mit  dem  Empfang  der  Sache 
allein  noch  nicht  das  plenum  legatum  hätte.  Diese  Aus- 
führung enthält  indes  eine  noch  nicht  erkannte  Interpola- 
tion.-) Durchaus  einleuchtend  ist  es,  daß  mit  der  actio  ex 
t«stamento  außer  der  Sache  noch  die  Rückgabe  des  Preises 
gefordert  werden  kann :  diese  Klage  geht  eben  auf  rem  dare 
oportere  ex  testamento'),  und  wenn  der  Bedachte  nicht 
auch  den  Preis  zurückerhält,  so  hat  er  die  Sache  nicht  ex 
testamento,  er  hat  noch  nicht  plenum  legatum.  Unver- 
ständlich aber  ist  es,  daß  die  actio  ex  testamento  diese 
Kraft  nur  haben  soll,  wenn  die  actio  empti  bereits  konsu- 
miert ist ;  dieser  Teil  unseres  Textes  ist  aber  auch  in  einem 
auffälligen  Latein  geschrieben:  1.  'consequi  debebit*  statt 
'conscquetur*.  2.  Der  asyndetisch*)  an  das  Vorhergehende 
geschobene  Satz  'actione  —  reciperabit' ;  es  sollte  etwa  da- 
stehen 'si  postea  ex  cmpto  egerit,  pretium  reciperabit*. 
3.  Die  beiden  aufeinanderfolgenden  'quod  si'.  4.  'agat' 
statt  'egerit'.  5.  Der  unnötige  doppelte  Subjektwechsel: 
'reciperabit  .  ,  .  quod  si  .  .  .  actum  fuerit  (statt  egerit) 
...  et  tunc  actor  compererit  (statt  et  tunc  compererit). 
Freilich  haben  die  Kompilatoren,  wie  so  oft,  mit  klassischem 
Material  gearbeitet,  denn  die  geistreiche  Parallele  mit  der 


1)  Arndts  328f. 

2)  Unbestimmter  und  zweifelnder  Verdacht  bei  Di  Marzo,  Bull. 
15.  119  N.  1. 

3)  Lenel,  Ed.  355. 

*}  i)her  die  Vorliebe  des  Spätlateins  für  den  Gebrauch  des  Asyn- 
detons  siehe  Löfstedt.  Philolog.  Kommentar  zu  Peregrinatio  Aethe- 
riae  S-  305. 
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Eviktion  stammt  sicherlich  nicht  aus  ihrem  Kopfe.  Eine 
sichere  Rekonstruktion  ist  nicht  möghch;  der  Satz  'quod  si 
pretio  soluto  ex  testamento  agere  instituerit  scheint 
freilich  darauf  hinzuweisen,  daß  vorher  von  dem  Falle  die 
Rede  war,  daß  der  Bedachte  pretium  solverit  cum  iam 
actione  ex  testamento  actum  fuerit^):  für  diesen  Fall  ent- 
schied wohl  Juhan,  daß  der  Bedachte  mit  der  Vermächtnis - 
klage  nur  die  Sache  erhalte  und  daher  bezüglich  des  Kauf- 
preises auf  die  actio  empti  angewiesen  sei. 2)  Doch  hat  die 
ganze  Frage  für  uns  nur  geringe  Bedeutung.  Denn  das 
ergibt  sich  ja  jedenfalls  aus  dem  Schlußsätze:  hat  der  Be- 
dachte von  dem  Erben  aus  dem  Kaufe  die  Sache  erhalten, 
so  kann  er  mit  der  actio  ex  testamento  Rückzahlung  des 
Preises  fordern;  und  das  gleiche  muß  natürhch  gelten,  wenn 
der  Bedachte  durch  Kauf  von  einem  Dritten  die  Sache  er- 
worben hätte.  — 

Das  letzte  Fragment,  das  uns  aus  Julians  33.  Buche 
erhalten  ist,  redet  am  allgemeinsten: 

D.  (44,  7)  17. 
Omnes  debitores,  qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debent, 
liberantur,  cum  ea  species  ex  causa  lucrativa  ad  creditores 
pervenisset.^) 


^)  D.  h.  also  nach  der  litis  contestatio. 

')  Im  Anschluß  an  diese  Entscheidung  (vgl.  Lenel,  Pal.  I,  403) 
erörterte  Julian  den  umgekehrten  Fall  (D.  30,  39,  2):  ich  habe  dem 
Titius  eine  Sache  verkauft,  Titius  vermacht  mir  die  &iche.  Wenn  die 
Ware  geleistet,  der  Preis  aber  noch  nicht  gezahlt  ist,  so  entscheidet 
Julian:  ex  vendito  quidem  me  acturum,  ut  pretium  exsequar,  ex  testa- 
mento vero,  ut  rem  quam  vendidi  et  tradidi  recipiam.  Es  handelt  sich 
hier  um  ein  Liberationslegat  (Befreiung  von  der  actio  empti),  daher  kann 
an  eine  actio  ex  testamento  auf  Sache  und  Preis  nicht  gedacht  werden; 
der  Bedachte  hat  die  Sache  ex  testamento,  wenn  er  sie  behalten  darf. 
Übrigens  ist  die  Stelle  interpoliert,  sie  handelte  wohl  von  einem  legatum 
sinendi  modo;  eine  allseits  befriedigende  Rekonstruktion  ist  noch  nicht 
gefunden.  Vgl.  Lenel,  Pal.  1,  403;  2,1088;  H.Krüger,  Grünhuts 
Zeitschr.  21,  302f.;  Ferrini,  Legati  302,  Rendiconti  33,  1214f.  1216; 
•Segre,  Studi  Scialoja  1,  263. 

3)  Lenel,  Pal.  1,  402.  Di  Marzo,  Bull.  15,  109  streicht  auch  hier 
beidemal  ex  causa  lucrativa;  seine  Rekonstruktion  steht  und  fällt  natür- 
lich, wie  er  auch  selbst  zugibt,  mit  seinen  sonstigen  Interpolation?- 
bohauptungen. 
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Weitere  Originalfragmente  Julians  gibt  es  für  unsere 
Krage  nichs,  wohl  aber  Berichte  anderer  Juristen  über 
seine  Entscheidungen. 

111.  Über  eine  Julianentscheidung  berichtet  zunächst 
Papinian  im  17.  Quaestionenbuche: 

D.  (31)66  pr.  u.  §1. 
Maevius  fundum  mihi  ac  Titio  eub  condicione  legavit, 
heres  autem  eius  eundem  bub  eadcm  condicione  mihi 
legavit.  vcrendum  esse  lulianus  ait,  ne  existente  con- 
dicione pars  cadeni  ex  utroque  testamento  mihi  debeatur. 
voluntatis  tarnen  quaestio  erit:  nam  incredibile  videtur 
id  egisse  heredem,  ut  eadem  portio  bis  cidem  debeatur, 
sed  verisimiic  est  de  altera  parte  eum  cogitassc.  Sane 
constitutio  principis,  qua  placuit  eidem  saepe  legatum 
corpus  non  onerare  heredem,  ad  \uium  testamentum  per- 
tinet.  debitor  autem' non  semper  quod  debet  iure  legat, 
»ed  ita.si  plus  sit  in  specie  legati:  si  enim  idem  sub  eadem 
condicione  relinquitur.  quod  emolumentum  legati  futu- 
rum e?t  ? 

1.  Duorum   tcstamentis  pars  fundi.   quac  Maevii  est, 
Titio  legata  est:  non  ineleganter  probatum  est  ab  uno 
lierede  soluta  parte  fundi,  quac  Maevii  fuit,  ex  alio  testa- 
mento liberationem  obtingere  neque  postea  parte  alienata 
revocari  actionem  semel  extinctam. 
Wieder  wird  im  Zusammenhang  mit  dem  legatum  de- 
biti  das  Concursusproblem  erörtert.     Allein  vom  Schuld- 
vermächtnis handelt  das  pr.*)  Dem  Maevius  ist  in  dem  ersten 
Testament  die  Hälfte  des  Grundstücks  vermacht  worden; 
der  belastete  Erbe  vermacht  ihm  in  seinem  Testament  das 
ganze  Grundstück.    Julian  meint,  aus  dem  zweiten  Testa- 
ment könne  Maevius  jetzt  das  ganze  Grundstück  fordern, 
die  Hälfte,  die  ihm  im  erst-en  Testament  hinterlassen  war, 
werde  ihm  also  aus  beiden  Testamenten  geschuldet.*)    Pa- 

^)  Über  dieses  pr.  handelt  unbefriedigend  E.  Costa,  Papiniano  3 
(1896)  S.  91;  er  erklärt  insbesondere  nicht,  wie  Julian  zu  seiner  Ent- 
scheidung kommen  konnte. 

2)  Costa  1.  c.  meint,  Julian  habe  sich  die  Frage  vorgel^:  La 
porzione  del  fopdo  oggetto  di  tal  logato  sarä  quella  medesima  dovuta 
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pinian  ist  anderer  Ansieht.  Das  Vermächtnis  der  schon  im 
ersten  Testament  hinterlassenen  Quote  könne  nicht  als 
Wertvermächtnis  gedeutet  werden ;  dem  stehe  zwar  nicht 
der  Erlaß  des  Pius^),  wohl  aber  der  Wille  des  Erblassers 
entgegen.  Ein  legatum  debiti  aber  sei  ungültig,  da  der 
Bedachte  keinen  Vorteil  dadurch  erwerbe.  Julian  nahm  ein 
gültiges  legatum  debiti  an,  obwohl  auch  er  zur  Gültigkeit 
eines  solchen  ein  emolumentum  gegenüber  der  Schuld  for- 
derte 2) ;  dieses  Plus  war  aber  wohl  seiner  Ansicht  nach  vor- 
handen: das  ganze  Grundstück  gegenüber  dem  halben 
des  ersten  Testaments;  war  aber  das  zweite  Vermächtnis 
gültig,  so  gab  er,  anders  als  die  späteren  Klassiker^),  aus 
diesem  die  Klage  nicht  nur  auf  den  Überschuß,  sondern 
auf  das  volle  Legat.*)  Die  Grundstückshälfte  wird  also 
nach  Julian  aus  beiden  Testamenten  geschuldet,  aber  ein- 
malige Leistung  auch  des  Wertes  genügt,  wie  uns  Julian 
gerade  für  diesen  Fall  in  dem  bereits  oben^)  mitgeteilten 
Fr.  84,  2  D.  30  ausdrücklich  sagt;  die  Concursusregel  kommt 
nicht  zur  Anwendung.  Einen  echten  Concursusfall  bringt 
dagegen  der  §  1 ;  daß  auch  hier  wiederum  Julian  der  Ent- 

da  codesto  eredc  yei  cffetlo  del  testamento  o  saia  una  porzione  diveitsa  ? 
Giuliano  inclinava  a  ritenere  che  fosse  la  stessa  porzione  giä  dovuta. 
Papiniano  per  contro  decide  che  sia  una  porzione  diversa.  Damit  wird 
aber  Julian  eine  ganz  unmögliche  Entscheidung  zugemutet;  der  Erbe 
des  Maevius  hatte  doch  ausdrücklich  den  ganzen  fundus  vermacht, 
•Julian  kann  ein  solches  Legat  nicht  als  ein  Vermächtnis  einer  ideellen 
Quote  interpretiert  haben! 

'■)  Über  diesen  oben  S.  154,  ■•)  Oben  S.  152. 

*)  So  die  Stelle  aus  Papinians  Responsa  D.  (35,  2)  5,  die  folgender- 
maßen zu  lesen  ist:  (Papinianus) :  Verbis  legati  vel  fideicommissi  non 
necessarie  civitati  relinquitur,  quod  ex  causa  poUicitationis  praestaii 
necesse  est.  (Ulpianus  vel  Paulus) :  itaque  si  debiti  modum  testamento 
dominus  excessit,  superfluum  durataxat  Falcidia  niinuetiu'.  (Paulus  vel 
ulpianus) :  quare  ncc  fidei  committi  legatarii  poterit.  (Papinianus) : 
quod  si  dies  aut  condicio  legatum  feccrit,  non  utilitatis  aestimatio,  sed 
totum  petetm".  quod  datum  est.  Der  Satz  'quare  —  poterit'  schließt 
offenbar  unmittelbar  an  den  ersten  Satz  an;  bemerkt,  aber  nicht  ver- 
wertet von  Hart  mann,  Aich.  f.  Ziv.  Prax.  70,  185. 

*)  Vgl.  auch  African  D.  (30)  108,  5  unten  S.  178.  Daß  unter  den 
Klassikern  gerade  über  dfen  Gegenstand  dieser  actio  ex  testamento  aus 
dem  zweiten  Vermächtnisse  Streit  war,  zeigt  unzweideutig  D.  (31)  82  p-. 

5)  Oben  S.  153. 
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whcidcnde  ist,  leidet  keinen  Zweifel.')  Zwei  verschiedene 
Erblasser  haben  unter  Belastung  ihrer  beideii  Erben  dem 
Titius  dieselbe  individuelle  Grundstückshälfte  vermacht; 
erhält  der  Bedachte  die  Quote  von  dem  einen  Erben,  so 
wird  der  andere  frei,  denn  omnes  debitores,  qui  speciem 
ex  causa  lucrativa  debent,  liberantur,  cum  ea  species  ex 
causa  lucrativa  ad  creditores  pervenisset.  Das  Lob  Papi- 
nians  (non  ineleganter)  bezieht  sich  darauf,  daß  Julian  im 
Tatlx^stand  ausdrücklicli  hervorhebt  'pars  fundi  quae  Mae- 
vii  est*;  fehlte  es  nämlich  an  dieser  Tndividuahsicrung,  so 
läge  kein  Spezies  Vermächtnis  vor  luid  die  Entscheidung 
würde  dann,  wie  Papinian  im  §  2  ausführt,  ganz  anders 
ausfallen  müssen:  sed  si  pars  fundi  simpliciter,  non  quae 
Maevii  fuit,  legetur,  solutio  prior  non  peremit  alteram  obli- 
gationem.  — 

Berichte  über  Julianentscheidungen  enthalten  auch  die 
folgenden  Africanfragmente : 

D.  (30)  108,  1. 
Si   id   quod  ex  testamento  mihi  debes  quilibet  alius 
servo  meo  donaverit,  manebit  adhuc  mihi  ex  testamento 
actio  et  maxime,  si  ignorem  mcam  factam  esse:  alioquin 
consequens  erit,  ut  etiam,  (si  tu  ipse  servo  meo  eam  dona- 
veris,  invito  me  libercris:  quod  nullo  modo  recipiendum 
est,  quando  ne  solutione  quidem  invito  me  facta  libereris. 
Der  Erwerb  der  vermachten  Sache  durch  Schenkung 
bringt  an  sich  die  Vermächtnisschuld  zum  Erlöschen,  nur 
in  dem  bezeichneten  Falle  tritt  die  normale  Wirkung  nicht 
ein.    Das  Argument  ist  dasselbe,  das  Paulus  —  wahrschein- 
lich aus  Julian  schöpfend  —  in  dem  noch  zu  besprechenden 
Fr.  83,  6  D.  45,  1  verwendet  2):   die  Leistung  der  Sache  ex 
causa  lucrativa  tilgt  nur  dann  die  Vermäch tnisschuld,  wenn 
diese  Leistung,  vom  Vermächtnisschuldner  erbracht,  schuld- 
tilgend wirken  würde.')     Übrigens  scheint  das  Fragment 

»)  So  auch  Costa  93.  =*)  Unt^n  S.  186. 

3)  Arndts  268ff.;  Ferrini,  Rend.  24,  341ff.;  Glück,  Commen- 
tario  §  1526b  S.  136.  Verfehlt  ist,  was  Hart  mann  79 f.  dagegen  aus- 
führt. Er  behauptet  S.  80:  .,Der  wahre  Grund  von  Africanus'  Entschei- 
dung ist  also  einzig  der,  daß  nach  der  besonderen  Natur  der  Schenkung 
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interpoliert  zu  sein.  Die  Konjektur  'ignorem  rem'  statt 
fignorem'  liegt  freilich  nahe^),  ob  sie  aber  richtig  ist  ?  Sach- 
lich ist  jedenfalls  gegen  'et  maxime  —  esse'  einzuwenden, 
daß  es  doch  nicht  auf  die  Kenntnis  von  der  Schenkung, 
sondern  auf  ihre  Annahme  durch  den  Herrn  ankommt; 
man  erhält  indes  noch  keinen  klassischen  Text,  wie  P.  Krü- 
ger 2)  zu  glauben  scheint,  wenn  man  diesen  kritischen  Satz 
streicht:  das  'eam'  vor  'donaveris'  paßt  nicht  zu  dem  'id 
quod  debes'  des  Eingangs.  Dieses  'id  quod'  ist  anstößig, 
denn  dieser  Ausdruck  umfaßt  ja  jeden  beliebigen  Schuld - 
inhalt,  auch  die  fungiblen  Sachen,  das  Concursusproblem 
taucht  aber  überhaupt  nur  bei  Speziesschülden  auf;  daß 
African  von  einer  Speziesschuld  sprach,  zeigt  'eam  dona- 
veris'.  Was  und  warum  die  Kompilatoren  eingegriffen 
haben,  läßt  sich  nicht  sagen.  — 

D.  (30)  108,  4—6. 

African  US  libro  quinto  quaestionum. 

Stichum,  quem  de  te  stipulatus  eram,  Titius  a  te  be- 
rede mihi  legavit:  si  quidem  non  ex  lucrativa  causa  stipu- 
latio  intercessit,  utile  legatum  esse  placebat,  sin  e  duabus. 
tunc  magis  placet  inutile  fesse  legatum,  quia  nee  absit 
quicquam  nee  bis  eadem  res  praestari  possit. 

5.  Sed  si,  cum  mihi  ex  testamento  Titii  Stichum  de- 
beres,  eundem  a  te  berede  Sempronius  mihi  legaverit 
fideique  meae  commiserit,  ut  eum  alicui  restituam,  lega- 
tum utile  erit,  quia  nwi  sum  habiturus:  idem  iuris  erit  et 
si  pecuniam  a  me  legaverit:  multo  magis,  si  in  priore  testa- 
mento fideicommissum  sit.  item  si  in  priore  testamento 
Falcidiae  locus  sit,  quod  inde  abscidit  ratione  Falcidiae, 
ex  sequenti  testamento  consequar. 

6.  Item  si  domino  heres  exstitero,  qui  non  esset  sol- 
vendo,  cuius  fundum  tu  mihi  dare  iussus  esses,  manebit 
tua  obhgatio,  sicut  maneret,  si  eum  fundum  emissem. 

bei  noch  ausstehender  Akzeptation  die  andere  ctj-usa  lucrativa  noch  nicht 
perfekt  geworden  ist,  also  auch  ein  wirklicher  concursus  c.  1.  überall 
nicht  vorliegt."  Das  ist  falsch;  denn  auch  wenn  der  dominus  sich  mit 
der  Schenkung  nicht  einverstanden  erklärt,  die  Schenkung  an  den  Sklaven 
ist  doch  gültig. 

*)  Arndts  268  N.  21;  Mommsen  ad  h.  1.;  Ferrini  1.  c. 

2)  Dig.-Ausg. 
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Auch  hier  wird  der  concursus  caasarura  in  Verbindung 
mit  dorn  legatum  debiti  behandelt;  von  diesem  ausschließ- 
lich handeln  die  §§  4  und  5,  die  Kompilatoren  haben  aber 
diese  Ausführungen  unter  dem  Eindruck  der  folgenden  Er- 
örterung des  concursus  cansarum  erheblich  umgearbeitet. 
Interpoliert  ist  zunächst  der  §  4*) ;  der  Sinn  ist:  das  legatum 
debiti  ist  gültig,  wenn  die  Stipulationsfordcrung  aus  one- 
roser  causa  stammt;  das  emolumentum  des  Legats  liegt 
hier  darin,  daß  aus  diesem  der  Bedachte  die  Sache  unent- 
geltlich fordern  kann,  aus  der  Stipulation  nur  gegen  Er- 
bringung der  Gregenleistung.  Auf  die  Interpolation  weist 
aber  zunächst  stilistisch  außer  dem  unmotivierten  Tempus- 
wechsel 'placebat  — placet*  das  abscheuliche  'sin  e  duabus', 
das  man  vergeblich  diu*ch  Konjekturen  zu  beseitigen  ver- 
sucht hat.*)  Sachlich  betrachtet  ist  der  Satz  'quia  —  possit' 
vollkommen  ungeeignet,  die  Ungültigkeit  eines  Schuldver- 
mächtnisses zu  begründen:  'quia  nee  absit  quicquam*:  der 
Bedachte  hat  ja  aber  überhaupt  noch  nichts  erhalten,  laut 
Tatbestand  hat  er  nur  eine  Stipulationsfordcrung');  'ncc 
bis  eadem  res  pra^stari  possit' :  aus  diesem  Satze  folgt 
gleichfalls  nichts  für  die  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  des 
fraglichen  Legats,  denn  auch  wenn  es  gültig  wäre,  so  wäre 
damit  noch  nicht  gesagt,  daß  zweimal  dieselbe  Sache  ge- 
leistet werden  müßte.  Dieser  Begründungssatz  stammt 
offensichtlich  aus  einer  Ausführung  über  den  concursus  cau- 

^)  Übereinsl immend  Di  Marzo,  Bull.  15,  100;  Pernice,  Labeo  2,  I 
S.  268  N.  3  hielt  'sin  e  —  possit'  für  unecht:  damit  ist  m.  E.  zuviel  und 
zuwenig  gestrichen. 

«)  Huschke,  Lindes  Zeitschr.  f.  Zivilr.  und  Prozeß  2  (N.  F.  1846) 
S.  189  wollte  statt, 'e  duabus'  'e  donationis'  (seil,  causa)  schreiben:  ein 
für  den  Klassiker  unmögliches  Latein.  Dagegen  mit  Recht  Ferrini, 
Legati  633  N.  3.  Auch  Mommsens  Konjektur  ist  schlecht:  sin  e[um 
habiturus  siun  ex  causis  lucrativis]  duabus;  dagegen  mit  Recht  Arndts 
523.  Aber  auch  Ferrinis  Konjektur  (Legati  615,  632f.,  Glück,  C!ommen- 
tario  §  1519a  S.  200  N.  a)  ist  unannehmbar:  sin  e  lu[crativa  causa  h]abeo; 
ebensowenig  wie  der  Monunsensche  Text,  paßt  dieser  zum  vorhergehen- 
den 'si  quidem  non  ex  lucrativa  causa  stipulatio  intercessit',  zu  dem  doch 
der  Gegensatz  folgen  soll.     Ablehnend  auch  Di  Marzo  1.  c. 

^)  Ferrini  bei  Glück,  Commentario  1.  c. :  Le  parole  'quia  nee  absit 
quicquam'  mostrano  appunto  l'avvenuto  adempiemento  della  stipu- 
latione. 

Zeitschrift  fOr  Rechtsgeschichtc.  XXXVni.   Rom.  Abt  12 
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sarum  lucrativarum;  ich  kann  allerdings  sagen:  der  Gläu- 
biger einer  Forderung  ans  lukrativer  causa,  der  durch  Ver- 
mäehtnis  die  geschuldete  Sache  erwirbt,  kann  gegen  seinen 
Schuldner  nicht  mehr  klagen,  quia  nee  absit  quicqaam  nee 
bis  eadf  ra  res  praestari  potest,  weil  er  die  geschuldete  Sache 
hat,  u]k1  was  er  hat  ihm  nicht  noch  einmal  geleistet  werden 
kann.^)  Die  Konipilatoren  haben  in  der  Tat  mit  einer  aucli 
bei  ihnen  ungewöhnHchen  Flüchtigkeit  gearbeitet.  Auch 
sonst  ist  in  der  Stelle  ihre  Hand  bemerkbar.  Unecht  ist 
*idem  iuris  —  legaverit',  denn  a  legatario  legari  non  potest^) ; 
wahrsclieinlich  auch  'quia  —  habiturus',  da  das  Objekt 
fehlt.  Auch  'quod  inde  —  consequar'  scheint  Zusatz  zu 
sein;  Kühlers  Konjektur 3)  ^\bscedit'  statt  'abscidit'  ist 
freilich  bestechend,  trotzdem  dürfte  sie  unrichtig  sein*),  da 
zu  dem  stilistischen  Mangel  ein  sachliches  Bedenken  hinzu 
tritt:  A\ie  wir  aus  D.  (31)  66  pr.  sahen ^),  gab  Julian  aus 
einem  gültigen  legatum  debiti  die  actio  ex  testamento  nicht 
bloß  auf  den  Überschuß.  Echt  aber  ist  der  wichtige  §  6, 
der  allein  vom  concursus  causarum  handelt.  Der  Bedaciite 
hat  die  vermachte  Sache  von  einem  Dritten  gekauft:  die 
Vermächtnisforderung  bleibt  bestehen;  wie  wir  schon 
sahen*),  heißt  das:  der  Bedachte  kann  von  dem  Erben 
den  Wert  fordern,  der  mit  dem  Kaufpreis  gleichgesetzt 
wird.  Aber  auch  wenn  der  Bedachte  die  -Sache  von  einem 
Dritten  durch  Erbschaft  erwirbt,  ist  mitunter  noch  die 
actio  ex  testamento  gegeben :  der  Erwerb  aus  der  Erbschaft 
ist  nämlich  kein  Erwerb  ex  causa  luciativa,  wenn  die  Erb- 
schaft eine  hereditas  non  lucrösa  ist,  d.  h.  wenn  sie  insol- 
vent ist.    Hartmann  hat  diese  Entscheidung  korrigieren 

^)  'nee  bis  —  potest'  ist  fieiiich  auch  in  diesem  Zusammenhange 
keine  durchschlagende  Begründung,  denn  damit  ist  nicht  bewiesen,  daß 
nicht  wenigstens  der  Wert  zu  leisten  ist  (richtig  Pernice,  Labeo  2,  1 
S.  268  N.  3);  doch  dürften  die  Worte  trotzdem  echf  yeiji;  ähnlich  ajgu- 
mentiert  Ulpian  in  D.  (:J0)  34,  3  i.  f. 

*)  Gaius  2,  271. 

^)  Voc.  lur.  Rom.  1,  64  Z.  37.  Alommsen  wollt«  statt  'ratione' 
'ratio'  schreiben. 

■*)  Freilich  wird  'abscidit'  nicht  schon  durch  den  Hinweis  auf  1). 
(28,  2)  9,  2  verdächtig,  wie  Di  Marzo,  Bull.  15,  126  N.  2  glaubt. 

5)  Oben  S.  174.  «)  0»>cn  S.  160  und  S.  164. 
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zu  sollen  geglaubt,  vom  Standpiinktü  d6s  justinianischen 
Rechte  auch  mit  gutem  Grund.  African  hätte,  so  meint 
er*),  schreiben  sollen:  'wenn  die  Erbschaft  abzüglich  der 
vermachten  Sache  insolvent  ist,  behält  der  Vermächtnis- 
nehmer seine  actio  ex  testamento*.  Wenn  nämlich  die  Erb- 
schaft nur  unter  Hinzurechnung  der  vermachten  Sache 
solvent  dei,  so  müsse  ja  doch  der  Bedachte  für  den  Erwerb 
der  Sache  etwas  aus  seinem  eigenen  Vermögen  zahlen,  er 
erwerbe  also  nicht  ex  causa  lucrativa  und  müsse  also  diesen 
Betrag,  den  er  an  den  Nachlaßgläubiger  aus  seinem  eigenen 
Vermögen  zu  zahlen  habe,  von  dem  mit  dem  Vermächtnis 
beschwerten  Erben  fordern  dürfen.  Für  das  klassische 
Recht  ist  diese  Argumentation  falsch.  Wäre  sie  richtig, 
so  hätten  die  Klassiker  besser  getan,  überhaupt  nicht  erst 
zwischen  lukrativer  und  oneroser  causa  zu  scheiden,  sondern 
darauf  abzustellen,  ob  der  Bedachte  bei  dem  Erwerb  vom 
Dritten  ein  Vermögensopfer  gebracht  hat  oder  nicht.  Dar- 
auf will  in  der  Tat  Hart  mann  hinaus^):  „Hiernach  kommt 
es  also  nicht  auf  die  Natur  des  Erwerbsgrundes  an,  sondern 
einfach  darauf,  ob  und  inwiefern  bei  Gelegenheit  des  Er- 
werbs im  konkreten  Fall  eine  Aufopferung  vom  Erwerber 
gemacht  wurde  oder  nicht."  Die  Meinung  der  Klassiker 
ist  indes  damit  nicht  getroffen,  sie  lassen  nun  einmal  ent- 
scheiden, ob  die  causa  gewinnbringend  ist  oder  nicht.  Wie 
ihnen  die  solvente  Erbschaft  eine  hereditas  lucrosa  ist,  so 
ist  ihnen  der  Erwerb  aus  einer  solchen  Erbschaft  ein  Er- 
werb ex  causa  lucrativa.  Eine  causa  onerosa  ist  für  sie 
nicht  schon  dann  gegeben,  wenn  der  Erwerber  irgendwelche 
Aufopferungen  macht,  sondern  niu",  wenn  er  ein  Äquivalent 
der  Sache  leistet,  um  sie  zu  erwerben;  das  aber  geschieht 
beim  Erwerb  durch  Erbschaft  grundsätzlich  nur  bei  In- 
solvenz des  Nachlasses.  Nehmen  wir  der  Einfachheit  halber 
an,  die  Erbschaft  bestünde  ledigHch  aus  dem  Gnmdstück 
im  Werte  von  100,  Nachlaßschulden  wären  in  Höhe  von  10 
vorhanden:  wenn  der  Bedachte  das  Grundstück  durch  Erb- 
folge in  diesen  Nachlaß  erwirbt,  so  erwirbt  er  ex  causa 
lucrativa,  denn  die  Erbschaft  ist  solvent,  ein  Anspruch  aus 


')  S.  98.  *)  S.  97.     Ebenso  Di  Marzo  125. 
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dem  Varmächtnis  wegen  der  10  ist  nicht  gegeben.  Betrügea 
dagegen  die  Nachlaßschulden  120,  so  steht  fest,  daß  der 
Erbe  mindestens  das  Äquivalent  des  Grundstücks  aus  seinem 
Vermögen  zahlen  muß,  um  das  Grundstück  zu  behalten; 
hier  ist  also  das  Grundstück  non  ex  causa  lucrativa  er- 
worben. Man  wird  einwenden:  wie,  wenn  die  Schulden 
gerade  100  betragen  ?  dann  ist  die  Erbschaft  solvent,  und 
doch  hat  der  Erbe  das  volle  Äquivalent  zu  zahlen.  Diesen 
Fall  werden  gewiß  die  Klassiker  noch  als  causa  onerosa 
behandelt  haben,  sie  erwähnen  ihn  nur  nicht  besonders, 
weil  er  wohl  praktisch  selten  vorkommt,  wie  sie  ja  auch 
immer  nur  von  hereditas  lucrosa  und  damnosa  sprechen 
und  die  neutrale  Erbschaft,  bei  der  Aktiva  und  Passiva 
sich  gerade  decken,  nicht  erwähnen.  Es  mag  freilich  selt- 
sam erscheinen,  daß  in  dem  obigen  Beispiel  die  Klassiker 
bei  einem  Schuldenstande  von  95  einen  Erwerb  ex  causa 
lucrativa  annahmen  und  eine  Klage  gegen  den  mit  dem 
Vermächtnis  Beschwerten  versagten.  In  der  Tat  läßt  sich 
das  nur  historisch  verstehen,  wenn  man  den  Ausgangspunkt 
der  Klassiker  und  insbesondere  Julians  kennt.  Wie  bereits 
oben  beiläufig  bemerkt  worden  ist^)  und  im  Abschnitt  D 
zusammenfassend  darzulegen  ist 2),  geht  Jidian  von  einer 
Lehre  aus,  nach  der  der  Vermächtnisschuldner  schlechthin 
frei  wird,  wenn  der  Bedachte  ex  alia  causa  die  vermachte 
Sache  erwirbt.  Von  diesem  Satze  werden  von  ihm  Aus- 
nahmen gemacht  in  Fällen,  wo  es  dringend  nötig  erschien, 
nämlich  wo  der  Bedachte  gegen  Leistung  eines  Äquivalents 
die  Sache  erworben  hatte.  Jedenfalls  stimmt  nur  diese 
Auslegung  des  §  6  mit  seinem  Wortlaut  überein.  Die  Korn- 
pilatoren  waren  freilich  anderer  Ansicht,  sie  standen  auf 
Hartmanns  Standpunkt,  wie  die  Ulpianentscheidung 
zeigt,  deren  Kritik  wir  uns  nunmehr  zuwenden. 

IV.  D.  (30)  34,  1—8. 

Ulpianus  libro  vicensimo  primo  ad  Sabinum. 

Si  (eidem)^)  eadem  res  saepius  legetur  in  eodem  testa- 

1)  Oben  S.  169. 

2)  Unten  S.  202. 

3)  Von  P.  Krüger  zugesetzt. 
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mento,  amplius  quam  semel  peti  non  poteat  sufficitque 
vel  rem  consequi  vcl  rei  aestimationem. 

2.  Sed  si  duorum  testamentis  mihi  eadem  res  legata 
Hit ,  bis  petere  potero,  ul  ex  altero  testamento  rem  conaequar, 
ex  altera  nestimationem. 

3.  Sed  si  non  corpus  sit  legatum,  sed  quantitäs  eadem 
in  eodem  testamento  saepius,  divns  Pius  rescripsit,  tunc 
saepius  praestandam  summam,  st  evidentissimis  probaiio- 
nibus  ostendatur  testatoi'em  muUiplicasse  legatum  voluiase: 
idemque  et  in  fidcicommisso  conetituit.  eiusque  rei  ratio 
evidens  est,  quod  eadem  res  saepius  praestari  non  potest, 
eadem  summa  volente  testatore  multiplicari  polest. 

4.  Sed  hoc  ita  erit  accipiendum,  si  non  certum  corpus 
nummorum  saepius  sit  relictum,  ut  puta  centum,  quae 
in  arca  habet,  saepius  legavit:  tunc  enira  fundo  legato 
esse  comparandum  credo. 

5.  Sed  si  pondus  auri  vel  argenti  saepius  sit  relictum, 
Papinianus  respondit  magis  summae  legato  comparan- 
dum, raerito,  quoniam  non  species  certa  relicta  vidcatur. 

6.  Pi'oinde  et  si  quid  aliud  est  quod  pondere  numero 
mensura  continetur  saepius  relictum,  idem  erit  dicendum, 
id  est  saepius  deberi,  si  hoc  testator  imluerit. 

7.  Quod  si  rem  emissem  mihi  legatam,  usque  ad  pre- 
tium  quod  mihi  abest  competet  mihi  ex  testamento 
actio. 

8.  Et  multo  magis  hoc  dicendum  est,  si  duobus  testa- 
mentis mihi  eadem  res  legata  sit,  sed  alter  me  restituere 
rogaverit  vel  ipsam  rem  vel  aliud  pro  ea,  aut  si  sub  con- 
dicione  legasset  (alii  per  vindicationem)  dandi  quid  pro 
ea:  nam  ha^tenvs  mihi  abesse  res  mdetur,  quatenus  sum 
praestaturus. 

Die  Interpolation  dieser  Stelle  ist  zimi  Teil  bereits 
richtig  erkannt  worden.  Der  §  2  widerspricht  dem  Ergebnis 
unserer  bisherigen  Untersuchiuig :  der  Vermächtnisnehmer 
kann  aus  beiden  Vermächtnissen  klagen,  wie  wenn  es  über- 
haupt keinen  Schulduntergang  infolge  Zusammentreffens 
zweier  lukrativer  causae  gäbe;  er  widerspricht  aber  auch 
dem,  was  Ulpian  selbst  in  den  §§  7  und  8  ausführt.    Nun 
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haben  bereits  Eisele,  Pernice  und  Gradenwitz^)  die 
Interpolation  des  §  3  riclitig  erkannt,  man  sah  aber  vorerst 
nicht,  warum  die  Kompilatoren  die  Worte  'eadem  —  sae- 
pius'  eingefijgt  haben  sollten.  Das  wird  sofort  klar,  wenn 
man  annimmt,  daß  der  ganze  §  2  erst  von  den  Kompilatoren 
eingeschoben  worden  ist:  dann  waren  nämlich  die  Worte 
'eadem  —  saepius'  dringend  nötig,  da  das  Folgende  —  zu- 
nächst also  der  Bericht  über  das  Reskript  des  Pius  —  nur 
von  der  Wiederholung  des  Legats  in  eodem  testameiito 
handelt,  der  Einschub  aber  von  identischen  Legaten  in  zwei 
verschiedenen  Testamenten.  Umgekehrt  fehlt,  wie  be- 
reits Lenel  gesehen  hat 2),  vor  dem  §  7  eine  Ausführung 
des  Inhalts,  daß  die  Legatsschuld  erlischt,  wenn  der  Be- 
dachte aus  einem  andern  Testament  durch  Vermächtnis 
die  Sache  erwirbt.  In  dieser  Lücke  hat  ursprünglich  der 
jetzige  §  2  gestanden^),  freilich  nicht  in  der  überlieferten 
l^assung ;  inhaltlich  wird  Ulpian  dasselbe  gesagt  haben,  was 
wir  in  den  Institutionen  lesen: 

I.  (2,  20)  6. 
Si  ex  duobus  testamentis  eadem  res  eidem  debeatur, 
interest,  utrum  rem  an  aestimationem  ex  testamento  con- 
secutus  est:  nam  si  rem,  agere  non  potest,  qaia  habet  eara 
ex  causa  lucrativa,  si  aestimationem,  agere  potest. 
Die  Kompilatoren  wollten  dies  hinter  den  §  1  unseres 
Fragments  als  Gegensatz  notieren :  ist  in  demselben  Testa- 
ment dieselbe  Sache  mehrfach  vermacht,  so  kann  der  Be- 
dachte unter  allen  Umständen  nur  einmal  klagen,  einmalige 
Leistung  der  Sache  oder  ihres  Wertes  befreit  den  Erben 
stets:  wenn  dieselbe  Sache  in  zwei  Testamenten  hinter- 
lassen ist,  so  kann  es  dagegen  vorkommen,  daß  der 
Bedachte  zweimal  klagen  kann  und  Sache  und  Wert  erhält, 
wenn  er  nämlich  auf  die  erste  Klage  die  aestimatio  erhält 
und  nicht  die  Sache  selbst  oder  wenn  er  auf  die  erste  Klage 
zwar  die  Sache  erhält,  diese  aber  belastet  (§8).  Das  wollten 

^)  Eisele,  diese  Zf^itschr.  11,  10;  Gradenwitz,  Intörpolationen  31; 
siehe  auch  Lenel,  Pal.  2.  1087. 
2)  Pal.  2.  1087  N.  G. 
»)  Richtig  Di  Marzo,  Bull.  15,  123. 
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lic  Kompilatoren  sagen,  haben  aber  die  Ulpiansche  Aus- 
iiihrung  so  ungeschickt  gekürzt,  daß  etwas  ganz  anderes 
horaiisgekommen  ist.  An  dem  klassischen  Rechtsziistande 
wollton  sie  an  diesem  Punkte  nichts  ändern,  wie  die  Insti- 
tntionenstelle  und  auch  dio  §§  7,  8  unseres  Fragments  deut- 
lich zeigen;  schon  im  gemeinen  Recht  hat  man  den  Sinn, 
<lcn  die  Kompilatoren  mit  dem  §  2  verbanden,  richtig  er- 
raten.*) Soweit  i«t  die  Interpolation  bereits  erkannt;  m.  E. 
ist  aber  a\ich  der  §  8  verfälscht,  an  dem  man  bisher  noch 
niemals  Anstoß  genommen  hat.  Der  überlieferte  Text  ver- 
tritt unzweideutig  die  oben  bekämpfte  Hartmann.sche 
Lehre'^):  dem  L  ist  von  zwei  Erblassern  (T*  und  T')  unter 
Belastung  ihrer  Erben  H*  und  H*  dieselbe  8ache  im  Werte 
von  100  hinUirlassen  worden,  T*  hat  den  L  fideikoni missa- 
risch beauftragt,  an  X  10  zu  zahlen;  erhält  L  von  H*  diie 
Sache,  so  darf  er  von  H*  noch  10  verlangen.  Es  kommt 
alj-o  nur  darauf  an,  ob  der  Legatar  beim  Erwerbe  irgendein 
Opfer  gebracht  hat.  Aber  die  entscheidenden  Worte 
'vel  ipsam  —  ea'  und  'dandi  —  ea*  sind  deutlich  erkennbar 
ein  späterer  Zusatz;  denn  sie  zerstören  vollständig  die  Logik 
der  Stelle:  1.  'hoc  dicendum  ©st' :  'in  dem  eben  angegebenen 
Falle  ist  das  im  §  7  Bemerkte  zu  sagen*.  Im  §  7  steht  aber 
'ad  pretium  competot  mihi  ex  testamento  actio':  für  den 
bezeichneten  Fall  des  §  8  paßt  das  gar  nicht;  der  Legatar, 
der  10  gezahlt  hat.  kann  doch  aus  dem  andern  Testament 
nicht  das  pretium  der  vermachten  Sache  fordern,  die  10 
aber  kann  nur  ein  Laie  als  pretium  bezeichnen.  Vor  allem 
aber  2.  'et  multo  magis  hoc  dicendum  est':  der  Schluß  a 
minori  ad  maius  ist  in  dem  überlieferten  Text  ganz  unver- 
ständlich :  wieso  muß  denn  dem  Bedachten,  der  für  die 
Sache  im  Werte  von  100  nur  10  (infolge  des  Fideikommisses) 
gezahlt  hat,  malto  magis  geholfen  werden,  als  dem  Legatar, 
der  die  Sache  gekauft  und  also  das  volle  Äquivalent  ge- 
zahlt hat?  Beide  Rätsel  lösen  sich  mit  einem  Schlage, 
wenn  man  diese  Zusätze  streicht.  Ulpian  sagte:  der  Be- 
dachte, der  die  Sache  kaufte,  hat  zwar  die  Sache,  aber 
nicht  ihr  Äquivalent;  der  Bedachte,  der  die  Sache  kraft 

*)  Seil  116;  Arndts  261;  Hart  mann  911.;  Schmidt  426- 
^)  Oben  S.  178ff. 
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eines  andern  Vermächtnisses  erwirbt,  sie  aber  wieder 
herausgeben  muß  (infolge  des  Fideikommisses  oder  weil 
die  Sache  einem  andern  bedingt  per  vindicationem  ver- 
macht^) war  und  die  Bedingung  eintritt),  hat  nicht  ein- 
mal die  Sache,  diesem  ist  also  in  der  Tat  multo  magis 
zu  helfen.  In  beiden  Fällen  kann  der  Bedachte  aus  dem 
andern  Vermächtnis  das  pretium,  den  Wert,  fordern,  den 
Ulpianim  ersten  Falle  wohl  mit  dem  Kaufpreis  ohne  weite- 
res gleichsetzt.  — 

2.  Der  mit  einem  Fideikommiß  Bedachte  erwirbt 
die  vermachte  Sache  ex  alia  causa. 

Haben  die  Klassiker  die  beim  Damnationslegat  aus- 
gebildete  Lehre   auf   das  Fideikommißrecht   übertragen? 
Wir  besitzen  darüber  nur  ein  einziges  Fragment,  nämlich 
D.  (32)  21,  1  und  2  =  Paul.  Sent.  (4,  1)  19  und  20. 

Fideicommissum  rehctum  et  apud  cum,  cui  relictum 
est,  ex  causa  lucrativa  inventum  extingui  placuit,  nisi 
defunctus  aestimationem  quoque  eins  praestari  voluit. 

2.  Columnis  aedium  vel  tignis  per  fideicommissum  re- 
lictis  ea  tantummodo  amplissimus  ordo  praestari  voluit 
nulla  aestimationis  facta  mentione,  quae  sine  domus  in- 
iuria  auferri  possunt. 

Di  Marzo^)  will  die  Worte  'ex  causa  lucrativa'  strei- 
chen, denn  'ex  causa  lucrativa  inventum'  —  'aus  lukrativer 
causa  erworben'  sei  eine  singulare  Ausdrucksweise:  „Nes- 
suno vorrä  ascrivere  a  Paolo  le  parole  ex  causa  lucrativa, 
che  stanno  tanto  a  disagio."  Aber  nicht  die  Worte  'ex  causa 
lucrativa'  sind  unbequem,  sondern  vielmehr  'apud  eum  in- 
ventum' in  der  Bedeutung  'von  ihm  erworben';  'invenire* 
kann  freilich  'erlangen',  'bekommen'  heißen^),  doch  dann 

')  Ein  bedingtes  Vermächtnis  an  den  in  dem  andeni  Testament 
Bedachten  paßt  nicht;  denn  wäre  es  ein  Damnationslegat,  so  erhielte 
der  Bedachte  pendente  condicione  die  Sache  noch  nicht;  wäre  es  ein 
Vindikationslegat,  so  erwürbe  er  pendente  condicione  noch  nichts,  da 
in  dieser  Zeit  der  Erbe  der  Eigentümer  ist  (oben  S.  128);  es  verstände 
sich  daher  von  selbst,  daß  der  Bedachte  aus  dem  andern  Testament 
klagen  kann. 

2)  Bull.  15,  100. 

^)  Siehe  H  e  u  ni  a  n  n  •  S  e  c  k  e  I ,  Handlex.  s.  h.  v. 
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müßte  'ab  oo  inventum*  dastehen  und  ungewöhnlich  bliebe 
die  Außdrucksweise  doch.  Dieser  Sinn  von  'inventum'  wird 
aber  nicht  nur  durch  die  Worte  'ex  causa  lucrativa'  ge- 
fordert, wie  Di  Marzo  zu  glauben  scheint,  sondern  schon 
durch  das  Wort  'extingui':  es  kann  sich  also  nicht  um 
einen  Fall  handeln,  bei  dem  schon  zur  Zeit  der  Testaments- 
errichtung  die  Sache  dem  Bedachten  gehörte,  sie  muß 
nachträglich  erworben  sein,  um  das  gültig  entstandene 
Vermächtnis  zum  Erlöschen  zu  bringen.  Di  Marzos 
Vorschlag  hilft  also  über  die  wahre  Verlegenheit  gar  nicht 
hinweg.  Wir  müssen  uns  indes  immer  gegenwärtig  halten, 
daß  die  Paulussentenzen,  zum  mindesten  in  der  den  justi- 
nianischen und  westgotischen  Kompilatoren  vorliegenden 
Gestalt,  ein  nach  klassisches  Werk  sind,  dürfen  andererseits 
aber  eben  deshalb  aus  der  nachklassischen  Form  nicht  ohne 
weiteres  auf  einen  nachklassischen  Inhalt  schließen.*)  Schöa 
ist  der  ganze  Satz  nicht  stihsiert;  'fideicommissum'  bezeich- 
net freilich  sowohl  das  'Vermächtnis'  wie  die  'vermachte 
Sache',  es  ist  aber  doch  hart,  daß  in  einem  so  kurzen  Satze 
die  Bedeutung  wechselt :  erlöschen  kann  nur  das  Vermächt- 
nis, ex  lucrativa  causa  erworben  werden  kann  nur  die  ver- 
machte Sache.  M.  E.  spricht  also  nichts  Entscheidendes 
gegen  die  Echtheit  des  Kerns  der  Entscheidung;  es  wäre 
ja  auch  fast  unverständlich,  daß  die  Klassiker  in  diesem 
Punkte  die  Regeln  des  Damnationslegats  nicht  auf  das 
Fideikonmiiß  übertragen  haben  sollten.  Zweifelhaft  ist  da- 
gegen die  Echtheit  des  Schlußsatzes  'nisi  —  voluit',  auf  den 
im  gemeinen  R(;cht  diejenigen  bauten,  die  die  Regeln  des 
concursus  causarum  aus  dem  Partei  willen  erklären  wollten.^) 
Die  neueren  Kritiker  erklären  den  Satz  allgemein  für  un- 
echt'), aber  ihre  Gründe  sind  nicht  durchschlagend.  Ein 
Indiz  für  die  ünechtheit  liefert  der  §  2.  Die  Worte  'nulla 
aestimationis  facta  mentione'  kann  man  ungezwimgen  nur 
auf  den  Testator  (nicht  auf  den  Senat!)  beziehen;  Sinn:  der 

')  Oben  S.  118. 

*)  Arndts  258;  Windscheid,  Fand.  2  §  343a  N.  6. 

=»)  Gradenwitz,  Interpolationen  205;  Pernice,  Labeo  2,  1  S.  268 
N.  2;  Seckel-Kübler  in  ihrer  Ausgabe  der  Paulussentenzen;  P.  Krüger, 
Big. -Ausg.;  Di  Marzo  100. 
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»Senat  wollte,  wenn  der  Testator  den  Wert  der  vermachten 
Sachen  nicht  erwähnt  hat,  daß  nur  die  Hausbestandteile 
geleistet  werden,  die  sine  iniuria  domus  entfernt  werden 
können.  Aber  die  Stellung  der  kritischen  Worte  ist  un- 
geschickt, sie  sollten  hinter  'relictis'  stehen ;  auch  wünschte 
man  hinter  'facta  mentione'  die  Worte  'a  defuncto'.  Indes 
bei  den  Paulussentenzen  sind  solche  Schönheitsfehler  nicht 
entscheidend,  es  muß  also  bei  einem  non  liquet  bleiben.  — 
3.  Der  Stipulationsgläubiger  ex  lucrativa  causa 
erwirbt  die  versprochene  Sache  ex  alia  causa. 

Hier  ist  zunächst  an  das  bereits  im  Abschnitt  A  be- 
sprochene Fr.  19  D.  44,  7  zu  erinnern. i)  Penn  wenn  dort 
Julian  ausführt:  die  Forderung  aus  dem  Dotalversprechen 
ist  non  ex  lucrativa  causa  erworben,  daher  berührt  der 
anderweite  lukrative  Erwerb  der  geschuldeten  Sache  die 
Stipulationsschuld  nicht,  so  ist  damit  zugleich  der  Satz 
ausgesprochen:  Ist  die  Stipulation  ex  lucrativa  causa 
abgeschlossen  und  erwirbt  der  Gläubiger  anderweit  die 
Sache  ex  lucrativa  causa,  so  erlischt  die  Stipulations- 
ßchuld.  Dasselbe  sagt  Paulus  in  der  folgenden  interpolierten 
Stelle: 

D.  (45,  1)  83,  6. 
Paulus  libro  septuagesimo  secundo  ad  edictum. 
Si  rem,  quam  ex  causa  lucrativa  stipulatus  sum,  nactus 
fuero  ex  causa  lucrativa  (legati),  evanescit  stipulatio. 
sed  si  heres  exstitero  domino,  extinguitur  stipulatio.  ei 
vero  a  me  berede  defmictus  eam  legavit,  potest  agi  ex 
stipulatu:  idemque  esse  et  si  sub  condicione  legata  sit, 
quia  et,  si  ipse  debitor  rem  sub  condicione  legatam  de- 
disset,  non  liberaretur:  sed  si  condicione  deficiente  reman- 
serit,  petitio  infirmabitur. 

Auch  Di  Marzo  hält  die  Stelle  für  interpoliert 2),  wo 
aber  die  Interpolation  steckt,  hat  er  nicht  erkannt.  Er 
rekonstruiert : 

Si  rem,  quam  mihi  stipulatus  sum,  nactus  fuero,  eva- 
nescit stipulatio.  sed  si  heres  exstitero  domino,  non 
extinguitur  stipulatio,   si   a  me  berede  defunctus  eam 

1)  Oben  S.  130.  -)  Bull.  15,  112  f. 
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legavit  et  mi  sub  condicione  legata  sit :  quia  et  si  ipse  de- 
bitor  rem  sub  condicione  legatam  dedisaet,  non  libararetur. 
Ich  gehe  nicht  zu  weit,  wenn  ich  diese  Rekoustruktion 
für  ganz  unmöglich  erkläre.  Die  behauptete  Veränderung 
des  Eingangs  wäre  froiHch  an  sich  nicht  unglaublich;  daß 
aber  im  Fortgang  die  Kompilatoron  den  angeblichen  Urtext 
wie  zum  Zeitvertreib  zerpflückt  und  so  den  überlieferten 
Text  hergestellt  haben  sollten,  wird  niemand  glauben;  das 
'idemque  esse*  z.  B.  weist  doch  offenbar  auf  ein  gestrichenes 
Zitat,  und  man  darf  die  Worte  nicht  einfach  mit  Di  März o 
wegstreichen.  Aber  auch  die  Interpolation  des  Eingangs- 
satzes  hat  DiMarzo  durchaus  nicht  erwiesen;  er  behauptet 
ohne  weitere  Begründung,  aus  dem  Satze  'quia  —  libera- 
retur'  ersehe  man:  ,,qui  opera  la  dottrina  della  solutio,  ma 
Bulla  baae  del  presupposto  'si  rem  quam  stipulatus  sura 
nactus  fuero  evanescit  stipulatio'.  Ed  in  vero  il  duplice 
*ex  causa  lucrativa'  del  brano  in  esarae  non  fa  che  intro- 
durre  un  limite,  logicamente  estraneo  al  contenuto  delle 
norme  enunciate  in  seguito  da  Pa.olo."  Dan  logischen  Wider- 
spruch des  Eingangs  mit  dem  Folgenden  vermag  ich  indessen 
nicht  einzusehen.  Paulus  lehrt:  die  Leistung  des  Dritten 
ex  lucrativa  causa  an  den  Gläubiger  einer  Forderung  ex 
lucrativa  causa  wirkt  schuldtilgend,  falls  diese  Leistung, 
wenn  man  sie  sich  vom  Schuldner  erbracht  denkt,  schuld - 
tilgend  wirken  würde.  Das  ist  aber,  was  Di  Marzo,  wie 
es  scheint,  gar  nicht  bemerkt  hat,  genau  dasselbe,  was  wir 
in  dem  Africanfragment  D.  (30)  108,  1  lesen  *);  warum  diese 
JuUansche  Parallele  des  Obligationenuntergangs  durch  con- 
cursus  causarum  lucrativarum  mit  dem  Untergang  durch 
Erfüllung  unlogisch  sein  soll,  ist  nicht  abzusehen.  Un- 
berührt ist  freihch  unser  Fragment  nicht:  L  'idemque  esse' : 
aus  der  eben  betonten  Übereinstimmung  mit  African  ergibt 
sich  mit  Sicherheit,  daß  'lulianus  scribit*  gestrichen  worden 
ist.  2.  Das  zweite  'ex  causa  lucrativa'  ist  ungenau;  man 
denkt  beim  ersten  Lssen  unwillkürlich,  der  Gläubiger  habe 
aus  der  eben  genannten  lukrativen  causa,  nämlich  aus  der 
Stipulation,  die  Sache  erhalten;    es  sollte  'ex  alia  causa 


M  Oben  S.  176. 
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lucrativa'  dastehen.  3.  Das  'sed*  des  zweiten  Satzes  ist  un- 
verständlich; Mommsen  wollte  im  Anschluß  an  Haloan- 
der  und  die  jüngeren  Vulgaten  'sed  et'  lesen,  aber  damit 
wird  die  Stelle  nicht  heil:  die  jetzt  folgende  Entscheidung 
fällt  ja  ohne  weiteres  unter  die  Generalregel  des-  ersten  Satzes 
und  kann  daher  nicht  mit  'sed  et'  eingeleitet  werden.  4.  'si 
condicione  deficiente  romanserit' :  es  fehlt  'apud  creditorem' ; 
warum  aber  überhaupt  nicht  einfach  statt  des  ganzen  Sätz- 
chens 'condicione  deficiente'  ?  5.  'petitio  infirmabitur'  statt 
lagi  non  potest'  ist  geschraubt.  Vollständig  rekonstruieren 
läßt  sich  der  klassische  Text  nicht,  wohl  aber  dem  Inhalt 
nach  erkennen.  Man  vergleiche  Ulpian  D.  (30)  34,  8^)  mit 
unserer  Stelle: 

Ulpian.  Paulus. 

Der  Vermächtnisnehmer  er-  Der      Stipulationsgläubigei' 

wirbt  die  Sache  aus  einem  andex-n  erwirbt  die  geschuldete  Sache  durch 
Vermächtnis,  muß  sie  aber  in-  Erbschaft,  muß  sie  aber  infolge 
folge  eines  Fideikommisses  wie-  eines  Legats  wieder  hei-ausgeben. 
der  herausgeben. 

Er  erwirbt  sie  aus  einem  andern  Er  erwirbt  sie  durch  Erbschaft, 

Vermächtnis,  die  Sache  ist  aber  die  Sache  ist  aber  einem  andern 
einem  andern  per  vindication'em  per  vindicationem  bedingt  ver- 
Iiedingt  vermacht.  macht. 

M.  E.  wird  man  mit  größter  Wahrscheinlichkeit  folgen- 
des annehmen  dürfen:  Paulus  sprach  nicht  nur  von  dem 
Erwerb  des  Gläubigers  durch  Erbschaft,  sondern  auch  von 
dem  Erwerb  durch  I^gat.  Setzt  man  im  ersten  Satze  statt 
'ex  causa  lucrativa'  'ex  causa  legati'  ein,  so  verschwindet 
die  oben  gerügte  Ungenauigkeit.  Denkt  man  sich  weiter, 
daß  Paulus  im  Anschluß  daran  wie  Ulpian  etwa  schrieb 
'si  vero  testator  rem  legatam  restituere  me  rogaverit,  ex 
stipulatu  agere  possum',  so  paßt  das  'sed'  des  folgenden 
Satzes  vortrefflich:  'sed  si  heres  exstitero  domino  extin- 
guitur  stipulatio'.  Den  Kompilatoren  erschien  der  eine  der 
beiden  Fälle  (Erwerb  durch  Legat,  Erwerb  durch  Erbschaft) 
entbehrlich;  sie  strichen  die  Erörterung  des  Legats  und 
formten  aus  dem  Eingangssatze  das  allgemeine  Prinzip.  — 

1)  Oben  S.  181. 
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C.  Der  Gläubiger  einer  bedingten  Forderung 
erwirbt  pendentecondicione  die  geschuldete  Sache. 
Der  Vermächtnisnehmer  erwirbt  vor  dem  dies  ce- 
dens  die  hinterlassene  Sache. 

M.  E.  spielt  hier  die  Erwerbscausa  im  klassischen  Reclit 
keine  Rolle :  die  Obligation  geht  zugrunde,  wenn  die  Sache 
existente  condicione  bzw.  die  cedente  nof^h  in  der  Hand 
des  Berechtigten  ist,  ganz  gleicli,  ob  der  Erwerb  ex  causa 
lucrativa  oder  ex  causa  onerosa  stammt.  Die  Kompilatoren 
wirkten  auch  hier  uniformierend.  Die  Belege  sind  sehr 
spärlich ;  die  Kompilatoren  werden  wohl  die  einschlägigen 
Ausführungen  der  Klassiker  meistens  einfach  gestrichen 
haben,  statt  sie  umzuformen. 

1.  Der  Gläubiger  einer  bedingten  St ipulationsf orderung 
erwirbt  pendente  condicione  die  geschuldete  Sache  von 
dritter  Seite. 


D.  (18,  1)61. 

Murcellun  libro  vicen»imo  dige- 
stontm. 

Existimo  poase  me  id  quod  meum 
est  8ub  condicione  etnere,  yuio  forte 
speralvr  meum  etae  desinere. 


D.  (45.  I)98pr. 

Marcellu8  libro  vicensimo  dige- 
storum. 

Existimo  posse  (mc)  id  quod 
»ncuni  est  sub  condicione  atipulari, 
item  viam  ntipulari  ad  fundum 
posse,  qu.imquam  interira  fundus 
non  Sit  meus :  aut,  si  hoc  verum  non 
eat  et  (si)  alienum  fundum  sub  con- 
dicione stipulatua  fuero  isquo  ex 
/ucraiiiKt  cama  meus  esse  coeperit, 
confestim  peremeretur  stipulatia, 
ef  si  fundi  dominus  sub  condicione 
viam  slipidalus  fuerit;  stalim  fundo 
alienalo  evanescit  stipulatio,  et 
tnaxime  secundum  illorum  opinio- 
nem,  qui  etiam  ea,  quae  recte  con- 
stiterunt,  resolvi  putant,  cum  in 
eum  casum  reciderunt,  a  quo  non 
potuissent  consistere. 

Das  Fr.  61  ist  von  den  Kompilatoren  eigens  für  den 
Kauftitel  zurechtgemacht  worden.^)     Marcellus  sprach  im 


')  Di  Marzo,  Bull.  lö.  111. 
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20.  Buche  von  der  Stipulation^);  daß  er  den  für  diese 
entwickelten  Rechtssatz  noch  besonders  für  den  Kauf  aus- 
gesprochen haben  sollte,  ist  wenig  wahrscheinHch,  da  die 
Übertragung  doch  gar  zu  selbstverständlich  ist.  Auf  alle 
Fälle  ist  'quia  —  dcsinere'  unecht:  1.  was  soll  'forte'? 
2.  'speratur'  statt  'spero'.  3.  'desinere'  statt  'desiturum'. 
Bei  einem  so  kurzen  Sätzchen  genügt  des.  Immerhin  er- 
sieht man  aus  dem  Fr.  61,  daß  das  in  Fr.  98  fehlende  'me' 
höchstwahrscheinlich  ein  Schreibfehler  ist,  jedenfalls  darf 
es  nicht  als  Interpolationsindiz  gebucht  werden.  Auch 
Fr.  98  ist  kräftig  überarbeitet.  Zunächst  scheint  'si  hoc. 
verum  non  est'  eine  Glosse  zu  aut  (=  ahoquin)^)  zu  sein: 
statt  'est'  müßte  'esset'  dastehen. 3)  Sicher  unecht  ist  ferner 
der  Satz  'et  si  —  stipulatio' :  die  Ichkonstruktion  wird  plötz- 
lich fallen  gelassen  {'fundi  dominus'  statt  'ego'),  statt  'eva- 
tiescit'  müßte  es  'evanesceret'  heißen,  wie  vorher  richtig 
'peremeretur'.  Das' Wichtigste  aber  ist,  daß  die  Worte  'ex 
lucrativa  causa'  interpoliert  sind,  wie  bereits  Di  Marzo 
richtig  erkannt  hät.^)  Sollen  sie  einen  Sinn  haben,  so  muß 
die  Stipulation  ex  causa  lucrativa  geschlossen  worden  sein,., 
im  Tatbestand  ist  davon  indessen  nichts  gesagt.^)  Vor  allem 
aber  zerstören  die  kritischen  Worte  die  ganze  Logik  der 
Auseinandersetzung.  Marcellus  hält  ein  bedingtes  Stipu- 
lationsversprechen  einer  Sache,  die  im  Augenblick  des  Ver- 
sprechens dem  Gläubiger  gehört,  für  gültig;  diese  Frage 
war  unter  den  Klassikern  streitig :  wie  Marcellus  entscheidet 
Pomponius*)  und  Ulpian^),  während  Paulus  anderer  An- 
sicht war.*)  Zur  Bekämpfung  der  Gegenansicht  weist  Mar- 
cellus auf  deren  Konsequenzen  hin;  dabei  kann  er  nur  ge- 
sagt haben :  wer  das  Eigentum  in  der  Hand  des  Gläubigers 
bei  Abschluß  des  Vertrages  als  Hindernis  für  das  Ent- 
stehen der  Obligation  erachtet,  der  muß  das  nachträg- 
liche Entstehen  des   Gläubigereigentums  obligationsver- 

1)  Lenel,  Pal.  1,  G23. 

=*)  Über  diesen  Gebrauch  von  'aut'  siehe  Georges  Handwörterb. 
^)  Wegen  des  folgenden  'peremeretiu'.  *)  1.  c. 

*)  Salkowski   134  stopfte  die  Lücke  einfach  aus:  dagegen  mit 
Hecht  Ferrini,  Rend.  24.  3.39. 

«)  D.  (4,5,1)31.  ')  D.  (.30)41,2. 

*)  Das  wird  man  am  Vat.  55  =  D.  (45,  3)  20  entnehmen  dürfen. 
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nicliteiul  wirken  lassen;  die  Iiicrativa  caiiKa  hat  in  diesem 
Haisonncment  keinen  Platz.  In  unraittelbarem  Zusammen- 
hang mit  dieser  Interpolation  steht  die  Einschaltung  der 
Worte  'et  maxime'*):  für  die  Kompilatoren  würde  sich,  wenn 
das  .Schwel)en  der  Bedingung  für  die  Entseheidimg  unerheb- 
iiih  wäre,  das  sofortige  Erlösehen  der  Obligation  auch  aus 
der  Regel  über  das  Zusammentreffen  zweier  causae  lucra- 
tivac^  trgeb<Mi,  nicht  allein  aus  der  im  Text  angeführten 
Schuhcgel.  Mit  diesen  Interpolationen  wollten  die  Kom- 
pilatoren auf  folgenden  Kechts>-atz  hinaus-):  ..erwirbt  der 
Gläubiger,  der  sein  Forderungsrecht  aus  lucrativer  causa 
hat,  pcndente  condicione  die  Sache  ex  causa  lucrativa,  so 
geht  die  Obligation  nicht  .sofort  unter,  .sondern  nur  dann, 
wenn  er  bei  Eintritt  der  Bedingung  noch  Eigentümer  ist". 
Sie  wollten  also  die  Unterscheidun'g  zwischen  Erwerb  ex 
lucrativa  und  ex  onerosa  causa  für  die  Zeit  pcMidente  con- 
dicione ebenso  durchführen.,  wie  für  die  Zeit  nach  Eintritt 
der  Bedingung,  nur  mit  dem  Unterseiüed,  da(i  der  Erwerb 
nach  Eintritt  der  Bedingung  definitiv  tilgend  wirken  und 
<lem  Gläubiger  auch  die  spätere  Veräußerung  der  Sache 
nichts  mehr  nützen  solhc^),  während  beim  Erwerb  pendente 
condicione  die  Wiederveräußeriuig  vor  Eintritt  der  Be- 
dingung dem  Gläubiger  zugute  kommen  sollt«.  Auch  da.s 
klassische  Recht  ist  aber  mit  diesem  Int^rpolationsnach- 
weis  klargestellt,  es  läßt  sich  in  die  beiden  folgenden  Sätze 
zusammenfassen:  1.  Erwirbt  der  Gläubiger  jx'ndente  con- 
dicione die  Sache  und  hat  er  sie  noch  bei  Eintritt  der  Be- 
dingung, so  geht  die  Obligation  unter;  auf  die  causa  der 
Obhgation  kommt  ebensowenig  an,  wie  auf  die  cau.sa  des 
Erwerbs.  2.  Der  Gläubiger,  der  pendente  condicione  die 
Sache  erworben  hat,  hat  die  Möglichkeit,  durch  Wieder- 
veräußerung der  Saclic  pendente  condicione  die  Stipulation 
in  Kraft  zu  erhalten.  Von  diesen  beiden  Sätzen  ist  der 
erste  von  keinem  Klassiker  bestritten  worden.  Den  zweiten 
mögen  manche  abgelehnt  haljen,  die  die  Nichtigkeit  der 
bedingten  stipulatio  rei  sua«  verteidigten  mit  der  ihnen 
von  Marceil  entgegengehaltenen  Konsequenz ;  diese  nahmen 

')  Richtig  auch  hier  Di  Marzo  1.  c. 

-)  Arndts  285;  Salkowski  i:J4.         ')  ü.  (:jl)6ü,  1  oben  «.  173. 
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sofortigen  definitiven  Untergang  der  Obligation  an,  wenn 
der  Gläubiger  pendente  condicione  die  Sache  erwirbt;  aber 
die  causa  der  Obligation  und  des  Sacherwerbs  war  auch  für 
sie  mier heblich.  — 

2.  Der  Vermächtnisnehmer  erwirbt  vor  dem  dies  cedens 
die  vermachte  Sache  von  dritter  Seite. 

I.  Das  bedingte  Legat  einer  Sache,  die  im  Zeitpunkt 
der  Testamentserrichtung  dem  Bedachten  gehört,  wird  be- 
kanntlich von  den  Klassikern  als  gültig  erachtet.^)  Mit 
diesem  Satz  ist  aber  nur  gesagt,  daß  die  Catonische  Regel 
nicht  zur  Anwendung  gelangt;  damit  das  Legat  wirksam 
wird>  ist  erforderlich,  daß  der  Bedachte  die  Sache  nach  der 
Testamentserrichtung  veräußert.  Über  den  Zeitpunkt,  in 
dem  diese  Veräußerung  spätestens  vollzogen  sein  muß, 
drücken  sich  die  Juristen  verschieden  aus: 

Paulus  D.  (35,  1)  98:  Mea  res  sub  condicione  legari  mihi 
potest,  quia  in  huiusmodi  legatis  non  testamenti  facti  tem- 
pus,  sed  condicionis  expletae  spectari  oportet. 

Ulpian  D.  (30)  41,  2:  Si  sub  condicione  legetur,  poterit 
legatum  valere,  si  exsistentis  condicionis  tempore  mea 
non  sit. 

Ulpian  Reg.  24,  23:  Ei,  qui  in  pötestate,  manu  man- 
cipiove  est  scripti  heredis,  sub  condicione  legari  potest,  ut 
requiratur,  an  quo  tempore  dies  legati  cedit,  in  pötestate 
heredis  non  sit. 

Die  Juristen  denken  offenbar  immer  nur  an  den  Fall, 
daß  die  Bedingung  nach  dem  normalen  dies  cedens  (Tod 
des  Erblassers  bzw.  Testamentseröffnung)  2)  eintritt,  dann 
fallen  bekanntlich  dies  cedens  und  Eintritt  der  Bedingung 
zusammen.  Warum  ist  nun  in  solchem  Falle  das  Vermächt- 
nis ungültig,  wenn  am  dies  cedens  (=Tag  des  Eintritts  der 
Bedingung)  die  Sache  noch  im  Eigentum  des  Bedachten 
ist  ?  Entweder,  weil  man  überhaupt  forderte,  daß  an  dem 
Tage,   an  dem  das  Vermächt-nis  seine  Wirksamkeit  ent- 

^)  Und  zwar  auch  von  solchen  Juristen,  die  die  Gültigkeit  der  be- 
dingten Stipulation  der  eigenen  Sache  bestritten;  siehe  Paul.  D.  (35,  l)j 
98  (verglichen  mit  Vat.  55),^  Ulp.  D.  (30)  41,  2.  Arndts  225;  Ferrini,; 
Legati  299. 

2)  Ulp.  Reg.  24,  31  und  dazu  Sommer,  diese  Zeitschr.  :34,  399ff.j 
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laitet  *)  —  das  ist  der  dies  oedens  — ,  ein  geeignetes  Objekt 
vorhanden  sein  müsse;  oder  aber,  weil  man  an  der  Regel 
festhielt,  'quae  in  oam  causam  pervenerunt,  a  qua  incipere 
non  poterant,  pro  non  scriptis  habentur'.  Damit  sind  aber 
auch  zugleich  die  beiden  Möglichkeiten  dargelegt,  wie  die 
Klassiker  den  Eigentumserwerb  des  Legatars  vor  dem 
dies  cedens  behandelt  haben  könnten.  Forderte  man  am 
dies  cedens,  aber  auch  nur  an  diesem,  ein  geeignetes  Objekt 
zur  Wirksamkeit  des  Legats,  so  ergibt  sich :  Wenn  der  Lega- 
tar vor  dem  dies  cedens  die  Sache  erwirbt  und  sie  am  dies 
cedens  noch  hat,  so  ist  das  Legat  unwirksam,  ohne  daß  es 
auf  die  Erwerbscausa  ankäme;  veräußert  er  die  Sache  vor 
dem  dies  cedens  wieder,  so  ist  das  Legat  wirksam.  Wer  bei 
dem  Erwerb  vor  dem  dies  cedens  die  Regel  'quae  in  eam 
causam  rel.'  anwandte,  für  den  ergab  sich :  Wenn  der  Lega- 
tar vor  dem  dies  cedens  die  Sache  erwirbt,  so  ist  das  Ver- 
mächtnis ungültig,  selbst  wenn  die  Sache  vor  dem  dies 
cedens  wieder  veräußert  wird ;  nur  wenn  das  Legat  bedingt 
war  imd  der  Erwerb  pendente  condicione  geschah,  bleibt 
bei  Wiederveräußerung  pendente  condicione  das  Legat  in 
Kraft.  Auch  hier  also  keine  Rücksicht  auf  den  Charakter 
der  Erwerbscausa.  Das  Schlußergebnis  dieser  Er- 
wägungen ist  also:  Beim  Erwerb  der  vermachten 
Sache  vor  dem  dies  cedens  spielt  im  klassischen 
Recht  die  Erwerbscausa  keine  Rolle.  Daraus  ergibt 
sich,  daß  folgende  Stellen  interpoliert  sein  müssen: 

I.  (2,  20)  6. 

Si  res  aliena  legata  fuerit,  et  eius  vivo  testatore  lega- 
tarius  dominus  f actus  fuerit,  si  quidem  ex  causa  emptio- 
nis,  ex  testamento  actione  pretium  consequi  potest,  si  vero 
ex  causa  lucrativa,  vduti  ex  donatione  vd  ex  alia  simili 
causa,  agere  non  potest.  nam  traditum  est  duas  lucrativas 
causas  in  eundem  hominem  et  in  eandem  rem  concurrere 
non  posse. 

Auffällig  sind  die  Worte  'vivo  testatore*.    Die  Glosse 


^)  Die  Anwartschaft  ist  jetzt  vererblich,  wenn  auch  die  Obligation 
noch  nicht  entstanden  ist;  vgl.  Sommer  39öf. 
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freilich  meinte :  'Idem  est  si  post  mortem'  ^),  und  so  erklärte 
man  noch  im  jüngsten  gemeinen  Recht  die  kritischen  Worte 
als  „eine  für  die  Hauptentscheidung  irrelevante,  zufällige 
Zutat  des  konkreten  Falles".^)  In  der  Tat  blieb  den  Dog- 
matikern gar  nichts  anderes  übrig,  dem  Historiker  aber  ist 
ihr  Ausweg  verschlossen:  es  handelt  sich  eben  nicht  um  die 
FJntscheidung  eines  konkreten  Falles,  sondern  um  eine  ab- 
strakte Erörterung,  und  da  ist  es  ganz  und  gar  nicht  die 
Art  der  Klassiker,  dem  Tatbestand  irrelevante  und  irre- 
führende Elemente  beizumischen.  Diese  Wort«  sind  viel- 
mehr als  ein  deutliches  Indiz  dafür  zu  nehmen,  daß  der 
klassische  Urtext  anders  verlief  als  in  den  Institutionell, 
und  sie  bekräftigen  unsere  oben  vorgetragenen  allgemeinen 
Erwägungen.  Stilistische  Interpolationsindizien  finden  sich 
freilich  nicht,  sachlich  aber  fällt  außer  den  gerügten  Worten 
noch  der  »Schlußsatz  'nam  traditum  —  posse'  auf :  hier  wird 
uns  eine  Schulregel  berichtet,  von  der  wir  sonst,  insbesondere 
aus  den  Pandekten,  nichts  erfahren;  nirgends  wird  bei  den 
einschlägigen  Entscheidungen  auf  sie  Bezug  genommen.^) 
Man  verweise  nicht^)  auf  Julian  D.  (44,  7)  17:  'Omnes  debi- 
tores,  qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debent,  liberantur, 
cum  ea  specics  ex  causa  lucrativa  ad  creditores  perve- 
nisset'.  Die  Juliansche  Regel  ist  viel  enger  und  allein  kor- 
rekt ;  aus  der  Institutionenregel  muß  man  schließen,  daß 
beim  Zusammentreffen  zweier  causae  onerosae  die  Obli- 
gation unberührt  bleibt,  daß  das  aber  für  das  klassische 
Recht  unrichtig  ist,  wurde  im  Abschnitt  A  gezeigt.^)  So 
muß  also  der  §  6  fast  vollständig  als  Kompilatorenarbeit 
bezeichnet  werden.*) 


*)  Gl.  vivo  testatore  ad  i.  c. 

«)  Hartmann  83;  ebenso  Arndts  277;  Schmidt  416  N.  4. 

3)  Unhaltbar  Pernice,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  21,  325:  „Die  Regel 
wird  nicht  mehr  bewiesen,  sondern  als  letztes  Beweismittel  verwendet." 
Daraus,  daß  die  Paraphrase  des  Theophilus  (ed.  Ferrini  S.  210)  die  Regel 
lateinisch  wiedergibt,  folgt  m.  E.  gar  nichts;  Pernice,  liabeo  2,  1  S.  267 
N.  2  scheint  darauf  Gewicht  zu  legen. 

*)  Unrichtig  Pernice,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  1.  c. 

5)  Oben  S.  146 ff. 

*)  Auch  Di  Marzo,  Bull.  15,  120ff.  hält  die  Institutionenstelle  für 
interpoliert;    er   rekonstruiert   natürlich   seiner    Grundauffassung   ent- 
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Ähnlich  ist  interpoliert: 

D.  (31)  87  pr. 

Paulus  Hbro  quarto  decimo  responsoruni. 

Titia    Seio   tesseram   frumentariam   comparari   voluit 

post  diem  trigesimum  a  morte  ipaius.    quaero,  cum  Seius 

Viva  testatrice  tesseram  frumentariam  ex  causa  ItLcra- 

tiva  habere  cocpit  nee  possü  id  quod  habet  petere,  an  ei 

actio  competat.    Paulus  respondit  ei,  de.  quo  quaeritur, 

pretium  tesserae  praestandum,  quoniam  tale  fideicom- 

missum  magis  in  quantitate  quam  in  corpore  consistit. 

In  diesem  Text  sind  zunächst  die  Worte  'nee  —  petere* 

unecht.*)    Stilistisch  ist  es  hart,  daß  dasselbe  'cum'  zuerst 

im  Silin  von  'wenn*  mit  dem  Indikativ,  sodann  im  Sinne 

von  'da'  mit  dem  Konjunktiv  gebraucht  wird.     Sachlich 

betrachtet  ist  der  Satz  aus  zwei  Gründen  verfehlt :  1 .  es  ist 

nicht  wahr,  daß  man  das,  was  man  hat,  nicht  einklagen 

kann;  der  Legatar,  der  das  vermachte  Grundstück  gekauft 

hat,  kann  vom  Erben,  wie  wir  wissen,  f  und  um  petere. 

2.   Ganz  besonders  verfehlt  ist  der   Satz  gerade  bei  der 

Getreidekarte;  wer  eine  Karte  hat,  kann  doch  eine  zweite 

bekommen,    da    die    Getreidekarte    eine    Genussache    ist. 

Hirschfcld  hat  freiUch,  allein  gestützt  auf  unsere  Stelle, 

die  Meinung  vertreten,  ein  jeder  habe  niu:  je  eine  Karte 

haben  dürfen*);  aber  die  Stütze  ist  gebrechlich,  und  auch 

sonst  ist  Hirschfelds  Meinung  Unwahrscheinlich.   Es  mag 

sein,  daß  in  der  amtlichen  Liste  der  Bezugsberechtigten 

jeder  nur  einmal  aufgeführt  werden  konnte;  man  konnte 

aber  doch  die  Karte  kaufen  und  sie  ohne  Umschreibmig 

in  der  Liste  als  procurator  in  rem  suam  ausüben.*)   Unecht 

spreohend.     Was  er  S.  124  zum  Nachweis  der  Interpolation  vorbringt.. 
i.st  fi-eilich  ganz  und  gar  unstichhaltig. 

1)  Damit  fällt  Hartmann  83.  *)  Philologus  .29  (1870)  S.  18: 

ihm  folgt  Kariowa,  Reohtsgesch.  2,  841. 

3)  Das  wird  sogar  die  einzige  Art  des  Kaufs  einer  tessera  gewesen 
sein:  Cardinali,  De  Ruggieros  Dizionario  epigrafico  3,  2.58ff.;  Ro- 
st owzew,  Pauly-Wissowas  Realenzykl.  7,  179  (Art.  frumentum).  Gegen 
Hirschfeld  ausdrücklich  Cardinali  S.  285  Sp.  2  N.  2,  freilich  mit 
verfehlter  Begründung:  um  den  concursus  eausarum  handelt  es  sich 
hiev  gar  nicht. 
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sind  ferner  auch  hier  die  Worte  'ex  causa  lucrativa'.^)  'Viva 
testatrice'  zeigt,  daß  es  sich  um  einen  Erwerb  vor  dem  dies 
cedens  handelt,  bei  dem  auf  den  Charakter  der  causa  kein 
Gewicht  gelegt  wird.  Man  könnte  vielleicht  einwenden, 
daß  es  sich  hier  um  ein  responsum  handelt  und  im  kon- 
kreten Fall  die  Karte  lukrativ  erworben  worden  war.  Aber 
die  Responsen  des  Paulus  geben  nicht,  wie  die  Digesten 
Scaevolas,  den  Tatbestand  unbearbeitet  wieder,  und  so 
dürfte  nach  der  Interpolation  der  Institutionenstelle  doch 
auch  hier  ein  Eingriff  der  Kompilatoren  wahrscheinlich  sein. 
Paulus  entschied  demnach :  Wäre  die  Karte  eine  individuelle 
Sache^),  so  bräche  das  Vermächtnis  zusammen,  da  der  Be- 
dachte am  dies  cedens  die  Sache  hat.  Wie  Paulus  indes 
an  anderer  Stelle^)  lehrt,  ist  der  Gegenstand  eines  solchen 
Vermächtnisses  eine  Wertleistung :  nam  cui  tessera  vel  militia 
legatur,  aestimatio  videtur  legata.  Das  Legat  bleibt  daher 
gültig,  und  der  Wert  ist  vom  Erben  zu  leisten.  —  Unmittel- 
bar neben  diese  Entscheidung  gehört  das  folgende  Respon- 
sum Scaevolas: 

D.  (32)  102,  2. 
Alumno  praecepit  militiam  his  verbis:  'Sempronio 
alumno  meo  illud  et  illud:  et,  cum  per  aetatem  licebit, 
militiam  illam  cum  introitu  comparari  volo :  huic  quoque 
omnia  integra.'  quaesitum  est,  si  Sempronius  ea  mmili- 
tiam  sibi  comparaverit,  an  pretium  eius,  sed  et  id,  quod 
pro  introitu  erogari  solet,  ex  causa  fideicommissi  ab  here- 
dibus  consequi  possit.  respondit  secundum  ea  quae  pro- 
ponerentur  posse. 

Auch  beim  Vermächtnis  einer  militia  ist,  wie  D.  (31) 
49,  1  zeigt,  eine  Wertleistung  geschuldet;  daher  ist  es  un- 
erheblich, ob  der  Bedachte  das  Amt  bereits  erworben  hat, 
sei  es  vor  oder  nach  dem  dies  cedens,  sei  es  aus  lukrativer 
oder  oneroser  causa.   Der  Wert  wird  von  Scaevola  mit  dem 

^)  Übereinstimmend  Di  Marzo  98,  freilich  stützt  er  sich  zum  Nach- 
weis grade  auf  den  unechten  Satz  'nee  —  petere',  dessen  Mangel  er  über- 
sehen hat. 

*)  Das  heißt  'corpus'  im  Gegensatz  zu  'quantitas':  D.  (30)  34,  3 
'si  non  corpus  sit  legatum  sed  quantitas'.     D.  (46,  3)  94,  1. 

8)  D.  (31)  49,  1. 
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Kaufpreise  gleichgesetzt.  Interpolation  oder  Glossem  sind 
die  Worte  'sed  et  —  solet':  stilistisch  fällt  'sed*  auf,  das 
Mommsen  streichen  wollte,  sachlich  betrachtet  sollte  'ero- 
gatum  est'  statt  'crogari  solet'  dastehen.  — 

II.  Zum  Schluß  in  diesem  Zusammenhange  ein  Wort 
über  den  Erwerb  einer  a  Substitut©  vermachten  Sache  durch 
<len  Legatar  intra  pubertatem  pupilli.  M.  E.  galt  für  diesen 
Fall  im  klassischen  Recht  nichts  Besonderes:  das  dem  Sub- 
stituten auferlegte  Vermächtnis  ist  kein  bedingtes  Ver- 
mächtnis, der  dies  cedens  tritt  nicht  erst  mit  dem  Substitu- 
tionsfall ein*);  es  war  also  gar  kein  Grund  vorhanden,  den 
Erwerb  vor  dem  Substitutionsfalle  dem  Erwerb  vor  dem 
Eintritt  einer  Bedingmig  oder  dem  dies  cedens  gleichzu- 
stellen.*) Wir  haben  auch  in  Wahrheit  keinen  Beleg,  aus 
dem  sich  das  Gegenteil  ergäbe: 

D.  (31)  88,  7. 

Scaevola  libro  tertio  responsorum. 

Impuberem    filium    heredem    instituit:    uxori    dotera 

praelegavit,  item  ornamenta  et  servos  et  aureos  decem: 

et  si  impubes  decessisset,  substituit,  a  quibus  ita  legavit : 

'quaecumque  primis  tabulis  dedi,  eadem  omnia  ab  heredi- 

bus  quoque  heredis  mei  in  duplum  dari  volo.*    quaeritur, 

an  ex  substitutione,  impubere  mortuo,  dos  quoque  iterum 

debeatur.   respondi  non  videri  de  dotis  legato  duplicando 

testatorem  sensisse.     item  quaero,  cum  corpora  legata 

etiam  nunc  ex  lucrativa  (legati)  causa  possideantur,  an 

a  substitutis  peti  possint.     respondi  non  posse. 

Hier  interessiert  nur  das  Vermächtnis  der  nicht  zur 

dos  gehörigen  körperlichen  Sachen.    Unecht  sind  hier  wohl 

die  Worte  'ex  lucrativa  causa',  sie  lassen  unklar,  wer  der 

Besitzer  ist  (es  fehlt  'ab  uxore')  sowie,  wenn  man  'ab  uxore' 

hinzudenkt,  darüber,  ob  aus  dem  erwähnten  Legat  oder  ex 

alia  causa  lucrativa  erworben  worden  ist.')  Scaevola  schrieb 

wohl  'ex  legati  causa'  und  fragte :  wie,  wenn  der  pupiUus  die 

Sache  infolge  des  ihm  auferlegten  Vermächtnisses  an  den 

»)  D.  (36,  2)  1  und  7,  4  und  5. 

*)  Das  Gegenteil  lehrt  Arndts  293;  Ferrini,  Rend.  334;  Glück, 
Conuuentario  §  1519a  S.  131.       ^)  Insoweit  richtigDi  Marzo,  Bull.  15,99. 
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Bedachten  geleistet  hat  und  dieser  sie  noch  beim  Tode  des 
pupillus  besitzt  ?  Seine  Entscheidung  beruht  schwerlich 
auf  einem  generellen  Rechtssatz  etwa  des  Inhalts:  „wenn 
bei  einem  dem  Substituten  auferlegten  Vermächtnis  der 
Bedachte  vor  dem  Substitutionsfall  die  Sache  erwirbt,  so 
kann  er  sich  die  Wirksamkeit  des  Vermächtnisses  erhalten, 
wenn  er  die  Sache  vor  dem  Substitutionsfall  wieder  ver- 
äußert.^)" Die  Entscheidung  ergibt  sich  vielmehr  aus  der 
folgenden  einfachen  Erwägung:  der  Erblasser  hat  zwei- 
malige Leistung  angeordnet,  dieselbe  individuelle  Sache 
kann  nicht  zweimal  geleistet  werden,  an  ein  Wertvermächt- 
nis denkt  der  Testator  nicht,  also  kann  das  dem  Substituten 
auferlegte  Verniächtnis  nur  den  Sinn  haben:  der  Substitut 
soll  die  Sachen  leisten,  wenn  der  Bedachte  sie  nach  Empfang 
vom  pupillus  inzwischen  wieder  veräußert  haben  sollte. 
Noch  weniger  folgt  aus 

D.  (30)  45  pr. 
Pomponius  Hbro  sexto  ad  Sabinum. 
Si  a  substituto  pupilli  ancillas  tibi   legassem  easque 
tu  a  pupillo  emisses  et  antequam  scires  tibi  legatas  esse 
alienaveris,  utile  legatum  esse  Neratius  et  Aristo  et  Ofilius 
probant. 
Wenn  noch  Ferrini  als  Tatbestand  dieser  Entschei- 
dung angab,  che  il  legatario  acquista  la  proprietä  della  cosa 
legata  e  la  perde  prima  che  s'avveri  il  caso  di  sostitu- 
zione  und  dazu  in  der  Anmerkung  die  Worte  'antequam 
scires  tibi  legatas  esse'  zitierte 2).  so  war  eine  solche  Aus- 
legung die  bare  Willkür;  statt  'antequam  —  esse'  müßte 
doch  dann  'vivo  pupillo'  dastehen.    Die  Stelle  läßt  sich, 
wenn  man  ihr  nicht  Gewalt  antun  will,  nur  folgendermaßen 
erklären:  die  vor  julianische  Jurisprudenz,  der  sich  Pompo- 
nius im  Sabinuswerke,  wie  wir  schon  wiederholt  gesehen 

^)  Das  meint  Arndts  1.  c.  M.  E.  wäre  ein  soloher  Satz  (nach  meinen 
obigen  Ausführungen  S.  192  f. )  sinnlos;  warunx  soll  denn  gerade  das  Eigen- 
tum beim  Substitutionsfall  dem  Legat  im  Wege  stehen?  Dar  Substitu- 
tionsfall ist  nicht  der  dies  cedens,  und  mit  dem  Satze  'quae  in  eam  cau- 
sam rel.'  kann  man  auch  nicht  operieren. 

2)  Rend.  I.  c,  legati  610,  er  hat  aber  Vorgänger,  Westphal  (rgl. 
Arndts  337)  und  wohl  auch  (unklar)  Salkowski  146. 
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habi'n^),  anschließt,  ließ  die  Vermächtnisschuld  untergehen, 
wenn  nach  dem  dies  cedens  der  Bedachte  den  vermachten 
Gegenstand  erwarb,  gleichgültig  aus  welcher  causa;  das 
Vermächtnis  blieb  aber  in  Kraft,  wenn  der  Bedachte  die 
Sache  wieder  veräußerte,  ehe  er  von  dem  Logat  Kenntnis 
erhalten  hatte.  Warum  freilich  Pomponius  diesen  Satz  be- 
sonders für  das  Vermächtnis  vom  Pupillarsubstituten  aus 
sprach,  und  was  die  Juristen  veranlaßte,  gerade  die  Kennt- 
nis des  Bedachten  als  entscheidenden  Termin  anzunehmen, 
dos  läßt  sicli  leider  nicht  ermitteln.  Die  Stelle  st^ht  eben 
völlig  isoliert  da,  auch  der  Zusammenhang,  in  dem  sie  bei 
Pomponius  gestanden  hat,  ist  nicht  erkennbar*),  und  so 
müssen  uns  die  rationes  dubitandi  wie  die  Motive  der  Ent- 
scheidung freilich  verborgen  bleiben.  Eine  vollkommene 
Erklärung  des  Fragments  ist  daher  allerdings  nicht  mög- 
lich.») — 

D.  Ergebnisse. 

Die  langwierige  kritische  Wanderung  durch  das  klassi- 
sche Trümmerfeld  war  nicht  zu  vermeiden;  denn  sooft  auch 
im  19.  Jahrhundert  diese  Fragmente  behandelt  worden  sind, 
nirgends  wird  eine  vollständige  kritische  Übersicht  über  den 
merkwürdig  komplizierten  Quellentatbestand  geboten.  Wie 
h%i  vielen  int^rpolationenkritischen  Untersuchungen,  so 
bleiben  auch  hier  manche  Einzelheiten  im  ungewissen ;  über 
die  Hauptsachen  dürfte  indessen  doch  Klarheit  gewon- 
nen sein. 

I.  Die  Lehre,  die  beim  Erwerb  der  geschuldeten  Sache 
ex  alia  causa  nach  der  Natur  der  Erwerbscausa  unterschied, 
wie  sie  uns  in  den  allermeisten  Fragmenten  entgegentritt, 
läßt  sich  nicht  über  Julian  hinaus  zurückverfolgen.*)  Auf 
Julian  geht  der  überwiegende  Teil  dieser  Entscheidungen 
zurück,  andererseits  \vird  nirgends  auch  nur  ein  einziges  Mal 
Labeo,  Sabinus  oder  ein  anderer  Jurist  des  ersten  Jahr- 


M  Oben  S.  146  und  S.  169. 

2)  Lenel,  Pal.  2,  102;  schon  der  §  1  des  Fragments  handelt  von 
ganz  anderen  Dingen. 

=•)  Die  Stelle  ist  oekanntlich  eine  alte  crux:  siehe  Arndts  336ff. 
*)  Richtig  schon  Kariowa  2,  836;  Ferrini,  Read.  24.  329f. 
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hunderts  zitiert. i)  Wäre  der  Institutionenbericht  (2,  20)  6 
echt,  so  möchte  man  eine  solche  Schulregel  freilich  lieber 
in  das  erste  Jahrhundert,  wenn  nicht  gar  in  die  republikani- 
sche Zeit  versetzen,  aber  dieser  Bericht  ist  verfälscht.^)  So 
wird  man  also  diese  Lehre  als  eine  Neuschöpfung  Julians 
ansehen  müssen.^)  Man  hat  gegen  eine  solche  Annahme 
eingewandt,  Julian  spräche  in  den  einschlägigen  Entschei- 
dungen mit  einer  so  selbstverständlichen  Bestimmtheit, 
daß  nicht  daran  zu  denken  sei,  es  handele  sich  hier  um  etwas 
Neues;  nirgends  finde  sich  eine  Polemik  gegen  andere  ab- 
weichende Meinungen  seiner  Vorgänger.*)  Dieser  Einwand 
schlägt  indessen  nicht  durch.  Man  vergleiche  beispielsweise 
die  von  Wlassak^)  entdeckte  Theorie  Julians  über  den 
Vermächtniserwerb.  Hier  handelt  es  sich  sicherlich  um  eine 
Neuschöpfung  Julians;  in  seinen  uns  erhaltenen  Entschei- 
dungen aber  wird  nirgends  gegen  eine  frühere  abweichende 
Lehre  polemisiert,  nirgends  auch  nur  in  der  Formulierung 
ausgedrückt,  daß  es  sich  nicht  um  altes  gesichertes  Rechts- 
gut handelt.  Entweder  war  dies  der  Stil  Julians  oder  aber^) 
es  ist  uns  gerade  die  Ausführung  nicht  erhalten,  in  der 
Julian  zum  ersten  Male  seinen  Standpunkt  näher  bezeich- 
nete. Auch  daß  wir  bei  den  späteren  Juristen  keinen  Hin- 
weis auf  die  frühere  Lehre  finden,  darf  nicht  beirren.  Unser 
Material  ist,  wie  die  Abschnitte  A  und  B  zeigen,  sehr  spär- 
lich. Nachjulianische  Äußerungen  zu  unseren  Fragen  be- 
sitzen wir  nur  von  Papinian,  Tryphonin,  Ulpian  und  Paulus. 
Papinian  erwähnt  Julian  zweimal')  zustimmend  Und  lobend, 
seiner  Art  entspricht  es  nicht,  Gegenmeinungen  anzuführen. 
Bei  Tryphonin®)  ist  es  ungewiß,  ob  er  Julian  oder  Papinian 
oder  beide  ausschreibt,  einen  Gewährsmann  zitiert  hat  er 


*)  Richtig  Ferrini  337.  Siöher  unrichtig  ist  es,  wenn  Pernice, 
Labeo  2,  1  S.  268  sich  auf  D.  (30)  45  pr.  beruft;  die  Stelle  ist  durchaus 
kein  Beleg  für  die  Lehre:  oben  S.  198.  Unrichtig  auch  Pernice,  Zeitschr. 
f.  Handelsr.  21,  325. 

*)  Oben  S.  193f.  8)  So  auch  Ferrini,  Rend.  24,  329flF.  334. 

*)  Kariowa  I.e.;  Brinz,  Pand.  2  S.  464;  Pernice,  Zeitschr.  f. 
Kandelsr.  1.  c;  Di  Marzo,  Bull.  15,  92f. 

^)  Diese  Zeitschr.  31,  196flf.,  insbesondere  236ff.  246ff. 

«)  Wlassak  237.  ')  Oben  S.  163  und  S.  173. 

•)  Oben  S.  163. 


Die  Lehre  v.  Conoureus  Cauiutrum  im  IclaM.  a.  |u8tin.  Recht.    201 

Mif  alle  Fälle;  längere  Ausführungen  über  die  Prinzipienfrage 
>  -rbot  ihm  indessen  der  Zusammenhang,  in  dem  er  schrieb. 
.  bleiben  die  Fragmente  von  Ulpian  und  Paulus:  aber 
II  diesen  Fragmenten  wird  überhaupt  niemand  zitiert,  auch 
nicht  Julian;  entweder  haben  also  die Kompilatoren  gründ- 
licli  mit  den  Literaturberichten  aufgeräumt  —  Spuren  ihrer 
Hand  finden  sich  ja  durchweg  — ,  oder  aber  für  diese 
Juristen  stand  die  Sache  nunmehr  fest,  nachdem  sich  auch 
l'apinian  für  Julian  ausgesprochen  hatte. 

Schließlich  haben  wir  auch  deutliche  Spuren  einer  von 
Julian  abweichenden  Doktrin  aus  der  vor  ihm,  jedenfalls 
vor  seinem  Digesten  werk,  liegenden  Periode.  Die  drei  Stellen 
aus  dem  vor  Julians  Digesten  geschriebenen  Sabin us werk 
des  Pomponius*)  stützen  sich  wechselseitig  und  weisen  über- 
einstimmend auf  eine  Lehre  hin,  nach  der  jede  Forderung 
auf  eine  Speziessache  erlosch,  wenn  der  Gläubi- 
ger, gleichviel  aus  welcher  causa,  die  geschuldete 
Sache  erwarb.*)  Aber  auch  wenn  wir  diese  2Jeugnisse 
nicht  besäßen,  so  müßten  wir  doch  wenigstens  in  derSabi- 
nusschule  des  ersten  Jahrhunderts  eine  derartige  Lehre 
annehmen,  denn  sie  ergibt  sich  ohne  weiteres  aus  der  von 
dieser  Schule  streng  festgehaltenen')  Regel:  'quae  in  eam 
causam  pervenerunt,  a  qua  incipere  non  poterant,  pro  non 
scriptis  habentur'.*)  Wenn  diese  Regel  bei  der  Konfusions- 
theorie ihre  Rolle  gespielt  hat,  so  ist  nicht  abzusehen,  war- 
um sie  nicht  auch  in  unserer  davon  gar  nicht  so  weit  ent- 
fernten^) Lehre  wirksam  gewesen  sein  sollte.  Wie  sich  die 
Proculianische  Schule  verhalten  haben  ma^,  läßt  sich 
nur  unvollkommen  erkennen.  Sie  verwarf  auch  sonst  die 
genannte  Regel  nicht  vollständig,  hielt  sich  aber  nicht  so 
streng  wie  die  Sabinianer  an  sie  gebunden.*)    Aus  unserer 


1)  Oben  S.  146,  S.  169  und  S.  198. 

*)  So  auch  Ferrini,  Rend.  24,  330. 

=*)  Siehe  P.  Kretschmar,  Theorie  der  Konfusion  S.  12. 

*)  Gaius  4,  78;  D.  (34,8)3, 2;  (8,  1)  11;  (45, 1),  98pr.;  (45, 1)  140,  2j 
(9,  2)  16;  I.  (2,20)  14.  Kretschmar  8ff.;  Hellmann,  Arch.  f.  Ziv. 
Pl»x.  90,  370. 

•)  Vgl.  P.  Klein,  Untergang  der  Obligation  durch  Zweckerreichung 
(1905)  S.  117. 

*)  Kretschmar  12. 
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Auslegung  des  Fr.  45  pr.  D.  30  ergab  sich^),  daß  der  Pro- 
culianer  Neratius  und  der  den  Proculianern  mindestens 
nahestehende  Aristo  2)  die  Vermächtnisforderung  für  gültig 
erachteten,  wenn  der  Bedachte  die  vermachte  Sache  er- 
worben, aber  ohne  vom  Vermächtnis  Kenntnis  zu  haben, 
wieder  veräußert  hatte.  Dieses  Zeugnis  paßt  vortrefflich 
zu  dem,  was  uns  Gaius  von  der  Konfusionstheorie  derPro- 
culianer  berichtet^): 

Unde  quaeritur,  si  alienus  servus  filiusve  noxam  com- 
miserit  mihi  et  is  postea  in  mea  esse  coeperit  potestate, 
utrum  intercidat  actio  an  quiescat.    nostri  praeceptores 
intercidere  putant,  quia  in  eum  casum  deducta  sit,  in 
quo  ab  initio  consistere  non  potuerit,  ideoque  licet  exierit 
de  mea  potestate,  agere  me  non  posse.    diversae  scholae 
auctores  quamdiu  in  mea  potestate  sit.  quiescere  actio- 
nem  putant,   quia  ipse  mecum  agere  non  possüm,  cum 
vero  exierit  de  mea  potestate,  tunc  eam  resuscitari. 
So  erweist  sich  denn  also  die  ipi  gemeinen  Recht  viel- 
fach vertretene  Unmöglichkeitstheorie  für  das  frühklassi- 
sche Recht  allerdings  als  zutreffend.    Sie  liegt  auch  für  eine 
primitivere  Auffassung  der  Sachlage  ungemein  nahe:  der 
Gläubiger  hat  die  geschuldete  Sache,  also  kann  sie  ihm  nicht 
mehr  geleistet  werden,  also  ist  der  Schuldner  frei. 

II.  Julian  wahrt  sich  auch  hier^)  gegenüber  den  tra- 
ditionellen Dogmen  der  eigenen*  Schule  seine  volle  Selb- 
ständigkeit. Er  bildet  die  altsabinianische  Lehre  um,  in- 
dem er  die  starre,  gerade  in  diesen  Fragen  vieKach  zu  un- 
angemessenen Ergebnissen  führende  Schulregel  einschränkt . 
Den  Ausgangspunkt  bildet  diese  Regel  unausgesprochen  auch 
für  ihn:  daher  beziehen  sich  seine  Ausführungen  ausschließ- 
lich auf  die  Speziesschulden ^),  denn  nur  bei  ihnen  greift 

1)  Oben  S.  198.  2)  Kretschmar  25. 

3)  4,  78.  *)  Vgl.  Wlassak  237. 

S)  So  ausdrücklich  D.  (44,  7)  17  oben  S.  172  und  (31)  66,  1  und  2, 
oben  S.  173f. ;  implizite  sämtliche  anderen  Stellen;  richtig  Arndts  271. 
Man  hat  sich  für  das  Gegenteil  auf  D.  (46,  3)  61  berufen  (Hartmann  85; 
Schmidt  422):  In  perpetuum  quotiens  id,  quod  tibi  debeam,  ad  te  per- 
venit  et  tibi  nihil  absit  nee  quod  solutum  est  repeti  possit,  competit 
libei-atio.  Die  Stelle  hat  aber  mit  unserer  Lehre  gar  nichts  zu  tun:  Lenel, 
Pal.  1,1154. 
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die  Sohulregül  ein ;  daher  bleibt  auch  die  Forderung  Hchlecht- 
weg  bestehen,  wenn  der  Gläubiger  von  dritter  Saite  nicht  die 
Sache,  sondern  die  litis  aestimatio  erhalten  hat*); 
auch  hier  war  für  die  alte  Regel  kein  Raum,  und  ihren 
Wirkungskreis  einzuschränken,  nicht  ihn  auszudehnen,  da- 
hin ging  Julians  Tendenz. 

Die  neue  Lehre  Julians  tritt  uns  kurz  und  bündig  in 
der  Antithese  gegenüber :  'cum  emptor  ex  lucrativa  causa 
rem  habere  coeperit,  nihilo  minus  integram  actionera  retinet, 
sicut  ex  contrario  qui  ex  causa  omptinnis  rem  habere  coepit, 
eandem  non  prohibetur  ex  lucrativa  causa  petere.*)  Man 
kann  hierin  eine  Verraittelung  zwischen  der  altsabiniani- 
schen  und  der  proculianischen  Lehre  sehen :  Sabinianisch  ist 
es,  daß  die  Schuld,  wenn  sie  überhaupt  erlischt,  definitiv 
erlischt,  eine  spätere  Weiterveräußerung  durch  den  Gläu- 
biger also  nichts  mehr  ändert  (neque  postea  parte  alienata 
revocari  actionem  semel  extinctam');  Proculianisch  ist  es, 
daß  von  der  alten  Regel  Ausnahmen  gemacht  werden. 
Welche  Erwägungen  Julian  bei  seiner  Neuscliöpfung  leiteten, 
verraten  uns  seine  Entscheidungen  nicht,  einiges  läßt  sich 
indes  doch  erkennen. 

1.  Jedenfalls  ist  es  nicht  die  Rücksicht  auf  den  Partei- 
willen, der  Julians  Theorie  ihre  Entstehung  verdankt. 
Freilich  hat  man  im  gemeinen  Recht  vielfach  den  Partei- 
willen zur  Erklärung  angerufen^),  aber  man  operierte  dabei 
mit  einem  fingierten  Willen ;  nirgends  berufen  sich  auch  die 
Klassiker  für  ihre  Entscheidungen  auf  den  Parteiwillen ^) 
und  vor  allem:  D.  (30)  84,2  und  86,  !•)  zeigen  deutlich, 
wie  die  Rechtslage  sein  würde,  wenn  der  Wille  z.  B.  de» 
Testators  darauf -gerichtet  war,  daß  der  Erbe  auch  durch 
die  unentgeltliche  Leistung  der  vermachten  Sache  seitens 
eines  Dritten  frei  werden  solle:  nicht  nur  die  Leistung 

M  1.(2,20)0  i.  i.  oben  S.  18  2. 
*)  Oben  S.  130. 
3)  D.  (31)66,  1  oben  S.  173. 

*)  Vgl.  Arndts  257;  Schmidt  440;  Mommsen,  Beitr.  l,  256; 
Windscheid,  Fand.  §243a  Note. 

')  D.  (32)  21,  1  ist  interpolationsverdächtig;  oben  8.  184  f. 
«)  Oben  S.  153f. 
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der  Sache  würde  hier  den  Erben  befreien,  sondern  ebenso 
auch  die  Leistung  der  litis  aestimatio.^) 

2.  Verhältnismäßig  leicht  ist  das  eine  Stück  der  Julian- 
schen  Theorie  zu  erklären.  Der  Gläubiger  einer  Forderung 
ex  causa  lucrativa,  insbesondere  also  der  Vermächtnisneh- 
mer, behält  seine  Klage,  wenn  er  von  dritter  Seite  die  ge- 
schuldete Sache  ex  causa  onerosa  erwirbt,  er  verliert  sie, 
wenn  er  lukrativ  erwirbt.  Der  Gedanke,  der  dieser  Unter- 
scheidung zugrunde  hegt,  ist  zweifellos  der  folgende:  Der 
Vermächtnisnehmer,  der  die  Sache  käuflich  erworben  hat, 
hat  nun  zwar  die  Sache,  es  'fehlt  ihm  aber  doch  noch  etwas', 
er  hat  noch  nicht  'plenum  legatum'.  JuHan  vergleicht  ihn^) 
mit  einem  Bedachten,  dem  der  Erbe  einen  verstümmelten 
Sklaven  oder  ein  Grundstück  ohne  die  dazu  gehörigen  Ser- 
vituten geleistet  hat.  In  solchen  Fällen  kann  der  Bedachte 
das  verlangen,  was  ihm  noch  fehlt  (quod  abest)^),  beim 
IcäufHchen  Erwerb  der  Sache  heißt  das:  den  Kaufpreis. 
Prozessualisch  betrachtet  klagt  der  Bedachte  einfach  auf 
'rem  dare  oportere  ex  testamento'  wie  immer,  wenn  unvoll- 
ständig geleistet  ist,  und  die  erbrachte  Leistung  nicht 
einen  ideellen  Teil  der  geschuldeten  Leistung  darstellt.*) 
Erwirbt  der  Bedachte  vom  Dritten  ex  causa  lucrativa,  so 
erlischt  die  Vermächtnisschuld:  dem  Bedachten  'fehlt 
nichts',  'nihil  ei  abest'.^)  Nur  eine  generelle  Ausnahme 
macht  Julian  auch  hier*):  die  Leistung  der  Sache  durch 
den  Dritten  bringt  die  Schuld  nur  dann  zum  Erlöschen, 
wenn  die  gleiche  Leistung,  vom  Schuldner  erbracht, 
schuldtilgend  wirken  würde.  Daher  hat  der  Bedachte 
gegen  den  Erben  auch  bei  lukrativem  Erwerb  eine  Klage, 
wenn  der  Eintritt  einer  Bedingung  ihm  die  erworbene  Sache 

1)  Siehe  auch  Ferrini,  R«nd.  24,  327.  ^)  Oben  S.  170. 

3)  Diese  Formel  in  D.  (30)  34,  7;  82,  2;  108,  4  oben  S.  181,  160, 176. 
Nicht  berufen  möchte  ich  mich  dagegen  auf  das  folgende,  in  der  Literatur 
öfters  zitierte  Fragment:  Paul.  D.  (50,  16)  14  pr. :  Si  dominus  rem,  quae 
furto  sibi  aberat,  ignorans  emerit,  recte  dicitur  res  abesse,  etiamsi  postea 
id  ita  esse  scierit,  quia  videtur  res  ei  abesse,  cui  pretium  abest.  Hier 
wird  eben  nur  das  furto  abesse  erläutert  (Lenel,  Ed.  84);  in  unserer 
I^hre  argumentieren  die  Juristen  nirgends  so. 

*)  D.  (46,  3)  27,  (45,  1)  131,  J.  »)  D.  (30)  108,4  oben  S.  176. 

«)  Oben  S.  175  und  S.  1861 
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ieder  zu  entreißen  droht,  oder  wenn  kraft  eines  Vermächt- 
nisses die  Sache  in  seinem  Vermögen  nur  einen  durchlaufen- 
den Posten  darstellt. 

3.  Viel  schwieriger  liegt  die  Sache  bei  dem  Gegenstück 
zu  dieser  These.  Der  Gläubiger  einer  Forderung  ex  causa 
onorosa,  insbesondere  also  der  Käufer,  behält  seine  Klage, 
wenn  er  von  dritter  Seite  die  geschuldete  Sache  ex  causa 
lucrativa  erwirbt.  Wie  begründete  Julian  diese  Klage? 
Und  wie  begründete  er  die  Beschränkung  der  Klage  auf  den 
Fall  des  lukrativen  Erwerbs?  Die  erste  Frage  läßt  sich 
nicht  beantworten;  ob  Julians  Parallele  mit  der  Eviktion 
in  D.  (30)  84,  5*)  mehr  ist  als  ein  gelegenthcher  Vergleich, 
bleibt  ungewiß.  Noch  brennender  ist  vielleicht  die  zweite 
Frage.  Wenn  der  Käufer,  der  ex  causa  1  ucrati  va  erworben 
hat,  ex  empto  klagen  kann,  warum  nicht  erst  recht')  der 
oneros  Erwerbende?  Und  wenn  der  Vermächtnisneh- 
mer, der  von  einem  Dritten  die  Sache  gekauft  hat,  ex 
testamento  klagen  darf,  warum  versagt  man  dann  dem 
Käufer  die  actio  empti,  wenn  er  von  einem  Dritten  die 
Sache  gekauft  hat?  Bei  dem  Mangel  aller  und  jeder  An- 
deutung in  den  Quellen  läßt  sich  auch  hier  eine  Erklärung 
nur  vermutungsweise  geben.  Julian  ging  wohl  vom  Ver- 
mächtnisrecht aus;  hier  gelangte  er  dazu,  dem  Bedachten, 
der  die  Sache  oneros  erworben  hatte,  unter  dem  Gesichts- 
punkt der  unvollständigen  Befriedigung  eine  Klage  zu  ge- 
währen. Unbedenklich  konnte  er  dieses  Ergebnis  ausdehnen 
auf  andere  Forderungsrechte  ex  lucrativa  causa.  Bei  den 
Forderimgen  aus  oneroser  causa  glaubte  er  analog  zu  ver- 
fahren, wenn  er  entsprechend  dem  Gläubiger,  der  aus 
gleichartiger  (also  oneroser!)  causa  die  Sache  erwarb,  die 
Klage  versagte,  den  concursus  zweier  causae  onerosae  also 


1)  Oben  S.  170. 

*)  Vgl.  Bekker,  Jahrb.  d.  gem.  deutsch.  R.  6,  290:  „Die  Eviktions- 
klage dem  geben,  dem  die  evinzierte  Sache  von  einem  Dritten  umsonst 
überlassen  wäre,  und  dem  sie  vorenthalten,  der  den  Dritten  für  die  Über- 
lassung bezahlt  hätte,  liefe  wider  die  juristische  Vemirnft."  Richtiger 
die  leider  nur  allzu  knappen  Bemerkungen  Rabeis,  Haftung  1,  80  und 
vor  allem  Siber,  Plancks  Kommentar  zum  BGB.,  4.  Aufl.,  N.  Ic  zu 
§  362  S.  471  (unten  S.  208). 


206  Fritz  Schulz, 

ebenso  behandelte  wie  den  zweier  causae  lucrativae  und 
eine  Klage  nur  gewährte,  wenn  der  Gläubiger  aus  einer 
ungleichartigen  (also  lukrativen!)  causa  erwarb.^)  Dabei 
leitete  ihn  wohl  auch  die  Erwägung:  der  Schuldner  ex  causa 
onerosa  (z.B.  der  Verkäufer)  hat  einen  Gegenanspruch; 
diesen  darf  der  Mitkontrahent  (z.  B.  der  Käufer)  nicht  durch 
willkürliches  Eingreifen,  wie  es  der  Kauf  von  dritter  Seite 
wäre,  vernichten;  dagegen  „darf  man  vom  Käufer  aller- 
dings nicht  erwarten,  daß  er  nur  dem  Verkäufer  zuliebe  ein 
ihm  angebotenes  Geschenk  oder  Vermächtnis  ausschlägt"^): 
der  Käufer  darf  daher  bei  lukrativem  Erwerb,  aber  auch 
nur  bei  einem  solchen,  die  Zahlung  des  Kaufpreises  ver- 
weigern und  den  gezahlten  Preis  zurückfordern.  Mögen 
indes  diese  Erklärungen  das  Richtige  treffen  oder  nicht, 
an  der  Tatsache,  daß  nach  Julians  Lehre  dem  Gläubiger 
ex  causa  onerosa  nur  bei  lukrativem  Erwerb  von  dritter 
Seite  eiile  Klage  gewährt  wurde ^),  darf  nicht  gerüttelt 
werden. 

4.  Lukrativ  ist  eine  Erwerbscausa,  wie  schon  der 
Name  sagt,  dann,  wenn  der  Erwerb  derti  Erwerber  ein 
lucrum  bringt,  also  beim  unentgeltlichen  Erwerb.  Opfer, 
die  der  Erwerber  beim  Erwerbe  bringt,  die  sich  aber  nicht 
als  Entgelt  darstellen,  machen  natürlich  die  causa  noch 
nicht  zu  einer  non  lucrativa.  Der  Legatar,  der  die  ver- 
machte Sache  im  Werte  von  100  aus  einem  andern  Testa- 
ment erwirbt  und  etwa  kraft  eines  ihm  auferlegten  Fidei- 
kommisses  an  X  10  zu  zahlen  hat,  hat  ex  causa  lucrativa 
erworben,  denn  der  Erwerb  bringt  ihm  ein  lucrum.*)  Die 
typischen  Fälle  der  causae  lucrativae  stellt  die  zu  Steuer- 
zwecken gefertigte  Liste  in  Nov.  Theod.  22,  2  (=  C.  lust. 
10,  36,  1,  3)  zusammen: 

Lucrativas  vero  res  eas  tantum  volumus  appellari  atque 
praedictae  descriptionis  gravamen  excipere,  quae  here- 
ditatis  legati  fideicommissi  iure  mortis  causa  donatione 
vel  cuiuslibet  postremae  voluntatis  arbitrio  ad  quempiam 

')  So  läuft  jedenfalls  die  Argumentation  in  D.  (44,  7)  19  oben  S.  130. 
'^)  Worte  Sibers  1.  c, ;  derselbe  Gredanke  auch  schon  bei  Dern- 
burg,  (Lindep)  Zeitschr.  f.  Zivilr.  und  Prozeß,  N.  F.  2,  25. 
3)  Oben  S.  146.  *)  Oben  S.  179,  183. 
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delabuntur.  Inter  vivos  etiani  donatio  simplici  liberali- 
tate  confecta  lucrativae  merebitur  et  nomen  et  sarcinam. 

Unter  Umständen  ist  freilich  nach  der  klassischen  Lehre 
der  Erbschaftserwerb  ein  Erwerb  ex  causa  non  lucrativa, 
wenn  nämlich  die  Erbschaft  nicht  solvent  ist:  dann  bringt 
der  Erwerb  kein  hierum,  dann  muß  der  Erbe,  wenn  er  die 
Sache  behalten  will,  dafür  das  Äquivalent  aus  eigener  Tasche 
zahlen  perinde  ac  si  rem  emisset.*) 

5.  Wohl  bereits  Julian  wandte  seine  Theorie  nicht  an 
beim  Erwerb  der  vermachten  Sache  vor  dem  dies  cedens.*) 
Auch  hier  geben  die  Quellen  über  den  Grund  dieser  Ein- 
schränkung keinen  Aufschluß.  Jedenfalls  wäre  aber  Julian, 
wenn  er  auch  hier  seine  Lehre  durchgeführt  hätte,  in  Kon- 
flikt geraten  mit  der  Behandlung  des  (bedingten)  Legats 
einer  von  Anfang  an  im  Eigentum  des  Bedachten  stehen- 
den Sache*);  er  hätte  auch  hier,  wenn  der  Legatar  im  Zeit- 
punkt der  Testamentserrichtung  die  Sache  ex  causa  one- 
rosa  besaß,  das  Legat  als  gültig  erachten  müssen,  selbst 
wenn  der  Legatar  in  der  Folgezeit  die  Sache  nicht  ver- 
äußerte imd  auch  bei  Eintritt  der  Bedingung  noch  Eigen- 
tümer war.  Ob  auch  beim  Erwerb  einer  bedingt  geschuldeten 
Sache  schon  Julian  seine  Causalehre  fernhielt,  können  wir 
nicht  sagen;  wir  besitzen  nur  das  eine  Fragment  des  Mar- 
cellus,  das  sich  in  der  Tat  in  diesem  Sinne  ausspricht.*) 

III.  Den  Kompilatoren  erschien  die  klassische  Lehre 
teils  zu  kompliziert  und  teils  zu  einfach.  Sie  griffen  in  drei- 
facher Richtung  ein: 

1.  Die  Institutionenregel  vereinfacht  das  klassische 
Recht  dahin,  daß  nur  beim  Zusammentreffen  zweier  causae 
lucrativae  das  Erlöschen  der  Schuld  eintritt;  der  Konkurs 
zweier  causae  onerosae  läßt  also  die  Schuld,  anders  als  n«u;h 
Julians  Lehre,  unberührt.*) 

2.  Dagegen  erschien  ihnen  das  klassische  Abstellen  auf 
die  Erwerbscausa  nicht  individuell  genug.  Ein  Erwerb  ex 
causa  non  lucrativa  lag  ihrer  Meinung  nach  schon  dann  vor, 
wenn  der  Erwerber  beim  Erwerbe  irgendwelche  Opfer 
gebracht  hatte.*) 

^)  Oben  S.  178.  «)  Oben   S.  155  ('die  oedente'!).  »)  Oben 

S.192.       *)  Oben  S.  189.       •)  Oben  S.  1931       •)  Oben  S.  179f.,  183. 
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3.  Schließlich  führten  sie  die  klassische  Unterscheidung 
auch  beim  Erwerb  pendente  condicione  und  vor  dem  dies 
cedens  durch. i) 

Als  Verbesserungen  wird  man  diese  byzantinischen 
Änderungen  schwerlich  bezeichnen  können,  ganz  abgesehen 
von  der  unerfreulichen  Technik,  mit  der  sie  eingeführt  wor- 
den sind.  Die  Regelung  war  nun  noch  schematischer  ge- 
worden als  es  die  klassische  schon  war,  denn  weder  das 
unbedingte  Erlöschen  beim  Zusammentreffen  zweier  causae 
lucrativae,  noch  das  unbedingte  Unberührtbleiben  der 
Schuld  beim  Zusammentreffen  anderer  causae  erscheint 
unserer  heutigen  dogmatischen  Betrachtung  als  angemessen. 
Freilich  ist  über  das  dogmatisch  Richtige  auch  heutigen 
Tages  noch  keine  Einigung  erzielt,  obwohl  sich  der  Dog- 
matiker  nicht  mehr  durch  interpolierte  Fragmente  hin- 
durchzuarbeiten braucht  und  das  BGB.  alles  der  Wissen- 
schaft überläßt.  Das  Umsichtigste  und  Freieste  aus  den 
neueren  dogmatischen  Erörterungen  unseres  Problems  sind 
m.  E.  die  Ausführungen  Sibers*),  mit  denen  verglichen  die 

^)  Oben  S.  191  und  S.  192  £f. 

2)  Seine  Lehre  geht  dahin  (Plancks  Kommentar,  4.  AuH.,  N.  Ic 
zu  §  362  BGB.  S.  471):  1.  Bei  Konkurrenz  mehrerer  lukrativer 
Erwerbsgründe  wird  mit  dem  römischen  Rechte  meist  insoweit  Er- 
löschen der  Schuld  anzunehmen  sein,  wie  der  Erfolg  des  eingetretenen 
Erwerbes  für  den  Gläubiger  absolut  der  gleiche  ist  wie  im  Fall  der  Schuld- 
erfüllung [Julians  Formel!  oben  S.  204  N.  6];  soweit  das  nicht  der  Fall  ist, 
soweit  etwa  der  Beschenkte  den  Schenkgegenstand  durch  Vermächtnis, 
aber  mit  einer  Auflage  belastet,  erworben  hat,  ergibt  nur  die  Auslegung 
des  Schenkversprechens,  ob  er  von  dem  Schehker  eine  Ausgleichung 
des  Minderwertes  zu  fordern  hat,  natürlich  stets  mit  der  Maßgabe,  daß 
dadurch  der  Schenker  nicht  über  das  ursprüngliche  Maß  hinaus  belastet 
werden  darf.  —  2.  Ähnlich  steht  es,  wenn  der  Beschenkte  den  Gegen- 
Btand  durch  Kauf  erwirbt;  nur  wird  hier  die  Auslegung  meist  ergeben, 
daß  er  damit  den  Anspruch  gegen  den  Schenker  vollständig  verliert, 
wenn  er  den  Kaufpreis  nicht  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Geschäfts- 
führung für  den  Schenker  oder,  falls  dieser  im  Verzuge  imd  der  Kauf 
ein  dringliches  Deckungsgeschäft  war,  nach  §  286  ersetzt  fordern  darf.  — 
3.  und  4.  Wenn  endlich  der  Käufer  die  geschuldete  Spezies  aus  dritter 
Hand  erwirbt,  so  wird  sein  Anspruch  gleichfalls  nur  insoweit  fortbestehen 
können,  wie  nach  dem  Gesamtergebnis  der  Erfolg  des  Erwerbes  von 
dem  Dritten  hinter  dem  eines  Erwerbes  vom  Verkäufer  zurückbleibt, 
imd  der  Verkäufer  wird,  außer  bei  Verzug,  durch  den  fortbestehenden 
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klassische  und  noch  mehr  die  byzantinische  Ordnung  primi- 
tiv und  schablonenhaft  erscheinen.  — 

Anapruch  keincnfalls  mehr  als  durch  den  ursprünglichen  belastet  werden 
können.  Für  die  Frage  nach  der  Fortdauer  des  Kauf  preisanspruchs 
aber  wird  es  wieder  darauf  ankommen,  ob  der  Erwerb  aus  dritter  Hand 
lukrativ  oder  oneros  ist.  Daß  der  Käufer  nur  dem  Verkäufer  zuliebe 
ein  ihm  angetragenes  Geschenk  oder  Vermächtnis  aasschlägt,  wird 
niemand  von  ihm  erwarten,  und  darum  wird  die  Aaslegung  des  Kauf- 
vertrages nach  §  157  niemals  Fortdauer  des  Kauf  preisanspruchs,  aber 
doch  unter  Umständen  eine  Verpflichtung  ergeben,  .den  Verkäufer  wegen 
schon  gemachter  Aufwendungen  schadlos  zu  halten.  Wenn  er  dagegen 
die  Sache  vom  Dritten  kauf  t,  so  wird  die  Fortdauer  des  Gegenanspruch.s 
im  Umfange  des  §  324  angebracht  und,  wenn  nicht  schon  nach  §  242, 
durch  Analogie  des  §  324  Abs.  2  zu  begründen  sein.  —  Unbefriedigend 
ra.  E.  Enncccerus,  Lehrb.  des  Bürg.  R.  1,  2  (1912)  §  300:  Kuhlen- 
beck-Staudinger, Vorbem.  zu  III.  Abschn.  des  Rechts  der  Schuldverh. 
V  4  S.  363. 


VI. 

Zur  Iex42pr.  D.de  mortis  causa  donationibus,  39,6. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Franz  HaymaDn 

in  Rostock. 

Papinianus  libro  tertio  decimo  responsorum  Seia  cum 
bonis  suis  traditionibus  factis  Titio  cognato  donationis 
causa  cessisset  usum  fructum  sibi  recepit  et  convenit,  ut, 
si  Titius  ante  ipsam  vita  decessisset,  proprietas  ad  eam 
rediret,  si  postQa  superstitibus  liberis  Titii  mortua  fuisset 
tunc  ad  eos  bona  pertinerent.  igitur  si  res  singulas  heredes 
Lucii  Titii  vindicent,  doli  non  inutiliter  opponetur  exceptio. 
Bonae  fidei  autem  judicio  constituto  quaerebatur,  an  mulier 
promittere  debeat  se  bona,  cum  moreretur,  filiis  Titii  resti- 
tuturam.  incurrebat  haesitatio  non  extorquendae  dona- 
tionis, quae  nondum  in  personam  filiorum  initium  acceperat. 
sed  numquid  interposita  cautione  prior  donatio,  quae  do- 
minio  translato  pridem  perfecta  est,  propter  legem  in  exordio 
datam  retinetur,  non  secunda  promittitur?     utrum  ergo 
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certae  conditionis  donatio  fuit  an  quae  mortis  consilium 
ac  titulum  haberet  ?  sed  denegari  non  potest  mortis  causa 
factam  videri,  sequitur,  ut  soluta  priore  donatione,  quo- 
niam  Seia  Titio  superstes  fuit,  sequens  extorqueri  videatur. 
muliere  denique  postea  diem  functa  liberi  Titii  si  cautionem 
ex  consensu  mulieris  acceperint,  contributioni  propter  Fal- 
cidiam  ex  persona  sua  tenebuntur. 

Im  letzten  Band  dieser  Zeitschrift  (S.  325f.)  hat  Ko- 
schaker  in  einer  interessanten  Miszelle  den  Nachweis  ver- 
sucht, daß  der  größte  Teil  des  vorstehenden  berühmten 
Fragments,  insbesondere  der  zweite  Satz  mit  igitur  sowie 
alles  Weitere  von  incurrebat  haesitatio  an  nicht  auf  Papinian, 
sondern  auf  eine  schulmäßige  Paraphrase  der  im  Ergebnis 
gleichlautenden  Entscheidung  des  Klassikers  durch  eine 
nachklassische  vorjustinianische  Rechtsschule  zurückzufüh- 
ren sei  und  somit  als  ein  Beispiel  einer  vorjustinianischen 
Interpolation  im  corpus  juris  zu  gelten  habe.  Eine  Nach- 
prüfung dieser  kühnen  Hypothese  hat  mich  zu  einer  ab- 
weichenden Abgrenzung  des  klassischen  Gehalts  dieses  seit 
Jahrhunderten  so  sehr  umstrittenen  Papinianfragments  ge- 
führt, deren  Begründung  zugleich  Anlaß  geben  wird,  auf 
die  Ansicht  Koschakers  und  die  bisherigen  Erklärungs- 
versuche^) zurückzukommen. 

1.  Was  zunächst  die  Form  des  zwischen  der  Seja  und 
ihrem  Kognaten  Titius  abgeschlossenen  Geschäfts  betrifft, 
so  nehmen  die  meisten^)  nach  dem  Vorgang  Kellers  eine 

^)  Die  ältere  Literatur  bei  Keller,  Zeitschr.  für  geschichtl.  Rechts- 
wissenschaft Bd.  12  S.  400  Note  1,  S.  404  Note  6  und  bei  Costa,  Pa- 
piniano  IV  S.  194.  Die  neuere  bei  Koschaker  a.  a.  O.  S.  325,  außer- 
dem Papinian  702  Lenel,  Samter,  Nichtförmliches  (Jerichtsverfahren 
S.  62.  149;  Albertario  in  Sav.-Zsitschr.  Bd.  32  S.  322f.;  Last  in  Jhe- 
rings  Jahrbüchern  Bd.  62  S.  167;  Senn,  ^tudes  sur  le  droit  des  obligations, 
tome  1"  la  donation  a  cause  de  mort  (1914)  p.42ff.  57.  168 ff.;  Biondi, 
Appunti  interno  alla  donatio  mortis  causa  1914,  S.  38. 

2)  Literatiur  bei  Felix  Senn,  La  question  du  transfert  de  la  pro- 
priet6  sous  un  terrae  extinctif  ...  in  ^ßtudes  d'histoire  juridiqne  offertes 
ä  Paul  Fr6d6  ic  Girard  (1912)  p.  287  Note  3.  Gegen  Fiducia  Kariowa, 
Rom.  Rechtsgeschichte  II  S.  570,  mit  der  unrichtigen  Begründung,  ihr 
sei  nur  ein  ,, materieller  Eigentums übertragung?zweck  zugrunde  gelegt" 
worden,  und  vorher  schon  Huschke  in  Lindes  Zeitschr.  für  Civilrecht  und 
Prozeß  Bd.  2  S.  262  mit  der  ebenso  unrichtigen,  „mit  der  fiducia  werde 
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Übertragung  des  Vermögens  durch  mancipatio  oder  in  jure 
cessio  an,  weil  sie  mit  Keller  die  Abrede  über  den  eventuel- 
len Rückfall  der  bona  an  die  Schenkerin  durch  pactum 
fiduciae  zustande  gekommen  glauben,  wie  sich  aus  dem 
für  fiduciae  judicio  im  dritten  Satz  interpolierten  bonae 
fidei  judicio  ergäbe.  Aber  diese  Annahme  scheitert  daran, 
daß,  wie  sich  aus  dem  Plusquamperfekt  cessisset  und  dem 
nachfolgenden  recepit  et  convenit  in  dem  zweifellos  echten 
ersten  Satz  ergibt,  die  Nießbrauchsbestellung  und  Abrede 
über  den  zukünftigen  Eigentumsrückfali  der  Abtretung  der 
bona  erst  durch  besonderen  Rechtsakt  nachgefolgt  sein  muß. 
Wäre  fidi  fiduciae  manzipiert  oder  in  jure  zediert,  so  hätte 
der  Klassiker  nicht  cessisset,  sondern  nur  cederet  schreiben 
können.  Positiv  hingegen  läßt  sich  m.  E.  über  die  Form 
der  Übertragung  des  Vermögens  auf  den  Titius  nichts  sagen. 
Das  cessisset  braucht  nicht  auf  ein  ursprüngliches  in  jure 
cessisset  zurückzuweisen,  sondern  kann  ganz  farblos  ge- 
meint sein,  wie  etwa  das  inque  vacuam  possessionem  mo- 
numenti  supra  scripti  cessit  in  der  donatio  der  Statia  Irene. ^) 
Wir  wissen  ja  gar  nicht  zu  sagen,  ob  die  proprietas  an  allen 
Vermögensstücken  durch  das  ursprüngüche  Geschäft  schon 
gültig  übertragen  worden  ist,  sondern  nur,  daß  nach  dem 
Tod  des  Titius  zur  Zeit  des  Streits  zwischen  der  Seja  und 
seinen  Erben  die  Schenkung  dominio  translato  pridem  per- 
fecta war.  Aller  Wahrscheinlichkeit  nach  hat  Papinian 
im  ursprünglichen  Text  unter  Kennzeichnung  der  Natur 
der  Vermögensstücke  als  res  mancipi  oder  nee  mancipi  und 
der  geschehenen  Übertragungsform  die  Rechtsgültigkeit  der 
Zuwendung  der  Seja  an  den  Titius  behandelt 2),  eine  Be- 
trachtung, die  die  Kompilatoren  natürlich  streichen  mußten, 

das  Eigentum  wesentlich  bloß  titulo  universalis  veräußert",  neuerdings 
Kretschmar,  Entwicklung  der  Kompensation  im  röm.  Recht  (1907) 
S.  34f.,  weil  fonst  die  Seja  nach  Gajus  II  59,  den  Kretschmar  auch 
von  dem  Fall  einer  fiducia  cum  amico  im  Interesse  des  Fiduziars  ver- 
stehen will,  durch  einjährige  A'ießbrauchsdetention  quiritarisches  Eigen- 
tum durch  usureceptio  zurückgewonnen  hätte. 

1)  Bruns  fontes  VlI  ed.  p.  336. 

2)  Zahhreiche  Parallelen  in  den  Vatikanischen  Fragmenten,  vgl. 
z.  B.  259,  263—265,  268;  aber  auch  266a,  283,  28§,  287  (donatio 
totius  patrimonü!),  289,  297,  313-316. 
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wie  denn  ja  auch  m.E.  sicher  ist,  daßPapinian  an  die  Dar- 
stellung des  Zuwendungsgeschäfts  nicht  einfach  mit  dem 
ungeschickten  igitur  eine  Betrachtung  über  die  Schicksale 
einer  von  den  Erben  des  Beschenkten  angestrengten  Klage 
angeknüpft  haben  wird,  ohne  zimächst  zu  bemerken,  daß 
der  Titius  vor  der  Seja  gestorben  ist^),  von  dem  wir  eben 
ja  erst  erfahren  haben,  daß  und  wie  er  überhaupt  von  der 
Seja  beschenkt  worden  ist.  Daß  der  Titius  wenigstens  eine 
Zeitlang  sich  der  nuda  proprietas  und  auch  der  weiteren 
an  das  Vorhersterben  der  Seja  geknüpften  Anwartschaft 
auf  Volleigentum  erfreut  haben  muß,  dürfen  wir  aus  dem 
späteren  pridem  dominio  translato  erschließen.  Aber  ge- 
rade diese  etwas  farblose  Bezeichnung  der  Voraussetzungen 
der  donatio  perfecta,  anstatt  etwa  eines  traditione  aut  man- 
cipatione  oder  auch  in  jure  cessione,  könnte  vielleicht  den 
Zweifel  wecken,  ob  etwa  erst  nachträglich  durch  Ersitzung 
zivile  Mängel  der  Zuwendung  geheilt  worden  sind. 2)  Hier 
ist  die  ars  nesciendi  auszuüben.  Wenn  auch  das  traditioni- 
bus  factis  ohne  Bezeichnung  des  Objekts  schwerlich  so  von 
Papinian  geschrieben  sein  wird,  so  wäre  darum  trotzdem 
noch  kein  Gegenbeweis  für  eine  bloße  Tradition  erbracht.^) 
Dagegen  folgt  aus  der  zeitlichen  Folge  der  Bestellungsakte, 
daß  der  Ususfrukt  nicht  etwa  durch  deductio^)  bestellt  ist, 
sondern  ebenso  wie  die  Abrede  über  den  Eigentumsrückfall 
entweder  ganz  formlos  oder  —  wofür  alles  spricht  —  durch 

^)  Ebenso  wie  Papinian  im  Schlußsatz  auch  den  späteren  Tod  der 
Seja  ausdrücklich  berichtet  (muliere  denique  postea  diem  functa).  Vgl. 
etwa  noch  D,  38,  16,  15. 

2)  Vgl.  etwa  Vat.  259,  260,  261,  293  und  D.  39,  6,  13  pr.,  33.  In 
Frage  käme  etwa  formlose  Tradition  von  res  mancipi.  Wegen  des  Mangels 
der  Mitwirkung  des  tutor  bei  Übertragung  von  res  mancipi,  vgl.  das  usu  non 
iapta  in  Vat.  259  und  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  §  10  Note  12  am  Ende. 

3)  Vgl.  z.  B.  den  Fall  in  Vat.  265  (Übergabe  der  präsenten  res  nee 
mancipi,  während  der  Schenker  den  Gebrauch  behält). 

*)  Vat.  47,  50:  bei  mancipatio  oder  in  jure  cessio,  deren  Zulässig- 
keit  Beseler,  Beiträge  I  S.  96  zu  Ziffer  1  im  Beginn  verkennt.  Ganz 
unverständlich  Senn,  La  donation  ä  cause  de  mort  S.  172,  der  gerade 
umgekehrt  in  j.  cessio  deducto  usufructu  aus  der  aus  dem  Text  erhel- 
lenden Gleichzeitigkeit  der  Akte  folgert,  ebenso  auch  schon  in  den  fitudes 
Girard  p.  290,  vgl.  hier  auch  p.  288  die  bezeichnende  Note  3:  „Seja 
opposera  l'exception  de  dol  et  non  1  exceptio  pacti.  Celle -ci  eüt  pU  etre 
opposte  par  Titius  pendente  condicione  ä  la  revendication  de  Seja  (!)." 


f 
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Stipulation  ausgemacht  sein  wird.  Einen  Parallelfall  bietet 
<  las  in  Vaticana  73  behandelte  und  in  ganz  ähnlichen  Wen- 
dungen auch  hinsichthch  der  Zeitfolge  bezeichnete  Geschäft: 
Si  quis  tibi  fundos  etmancipia  donaverit  partisque  alte- 
rius  eorum  usum  fructum  interv6niente  rec.'pit  stipu- 

latione 

Ein  zivilrechtlich  wirksamer  Usufrukt  wäre  somit  für  die 
Seja  nicht  zurückgeblieben.*)  Daß  für  obhgatorische  Ab- 
reden über  den  Rückfall  der  Schenkung  die  Stipulation  die 
einzige  nachträgHch  wirksame  und  geläufige  Geschäftsform 
war,  bedarf  wohl  kaum  der  Hervorhebung. 2)  In  dogmati- 
scher Hinsicht  sei  in  Ergänzung  an  anderer  Stelle*)  von 
mir  gemachter  Ausführungen  bemerkt,  daß  die  bedingte 
Rückgabepflicht  bei  der  unbedingt  vollzogenen  mortis  causa 
donatio  unter  den  strengen  Begriff  der  Auflage  fällt,  die 
nach  der  klaren  Geschäftsintention  nicht  ein  von  der  Gabe 
des  Zuwendenden  unabhängiges  Interesse  erfüllen,  sondern 
nur  die  dem  Empfänger  zugewandte  Rechtsmacht  für  den 
Fall  seines  Vorhersterbens  einschränken  soll.*) 

Da  das  klassische  Recht  eine  dinglich  wirkende  Reso- 
lutivklausel  hier  nicht  kennt,  so  stand  für  die  wirksame 

^)  Aus  der  im  nächsten  Satz  der  Seja  gegen  die  R.  V.  der  Erben 
des  Titius  gewährte  exceptio  doli  folgt  aber  nichts  für  die  zivile  Unwirk- 
samkeit ihres  Usufrukts,  wie  Beseler  a.  a.  O.  S.  96  Ziffer  1  meint.  Denn 
in  der  1.  26  D.  31  wird  an  sich  die  K-ompetenz  der  exceptio  doli  zur  Geltend- 
machimg  eines  zivilen  Usufrukts  gegenüber  der  R.  V.  von  Marceil  nicht 
beanstandet.  Vgl.  über  die  Stelle  Segr^,  Nota  esegetiche  sopra  i  legati 
negli  scritti  in  onore  di  V.  Scialoja  vol.  IL 

*)  Vgl.  etwa  1.  37  §  3  D.  32,  1.  122  §  2  D.  46,  1.  Der  Manzipation 
vorangehende  (bedingte) 'Stipulation  in  der  Donatio  Flavii  Syntrophi 
Bruns  fontes  VII  ed.  337. 

^)  Schenkung  wider  Auflage  8.  63  ff. 

*)  Schenkung  wider  Auflage  S.  58  ff.  Die  Erwägung  hat  gemäß 
§  2301  Abs.  2  BGB.  auch  heute  Bedeutung  für  den  Fall  einer  durch 
bedingungsfeindlichen  Zuwendongsakt  vollzogenen  Schenkung  axif  den 
Todesfall,  z.  B.  Auflassimg  eines  (Endstücks  mortis  causa.  Vgl.  auch 
Strohal,  Erbrecht,  3.  Aufl.  Bd.  2  8. 380  Note  75.  Vom  Standpunkt  derer, 
die  das  Wesen  der  obligatorischen  Schenkmigsauflage  durch  den  „Neben- 
zweck" oder  die  mangelnde  Äquivalenznatur  bestimmen,  dürfte  es  da- 
gegen schwer  sein,  in  dem  §  2301 II  BGB.  mehr  als  einen  gesetzgeberischen 
Machtspruch  zu  sehen,  während  er  sich  nach  §  516  I  von  dem  hier  ge- 
gebenen Standpunkt  auch  dogmatisch  rechtfertigen  läßt. 
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Oblj gierung  des  Beschenkten  durch  solche  Maßgabe  hier  wie 
sonst ^),  abgesehen  von  dem  mit  mancipatio  oder  in  jure 
cessio  verknüpften  Fiduziapaktum ,  im  klassischen  Recht 
nur  die  Stipulation  dem  Schenker  zur  Verfügung. 2)  Wären 
die  Abreden  über  den  bedingten  Eigentumsrückfall  nach- 
träglich ohne  Stipulation  getroffen^),  so  hätte  der  Klassiker 
schwerhch  mit  dem  einfachen  convenit  ihren  genauen  In- 
halt berichtet. 

2.  Außerordentlich  umstritten  ist  der  Prozeßtatbestand, 
der  dem  responsum  Papinians  zugrimde  liegt.  Auf  Grund 
des  Satzes  mit  igitur  hat  man  bisher  allgemein  angenommen, 
daß  jedenfalls  die  Erben  des  Titius  mit  der  rei  vindicatio 
auf  Herausgabe  gegen  die  in  der  Nießbrauchsausübung  be- 

^)  Schenkung  unter  Auflage  S.  39.  Mitteis,  Rom.  Privatrecht 
S.202;  Schulz,  Interpolation« nkiitische  Studien  in  Festschrift  f ür  Zitel- 
mann,  Sonderabdruck  S.  1  und  11. 

2)  Weil  die  vollzogene  mortis  causa  donatio  stets  dem  Empfänger 
eine  bedingte  Rückgabepflicht  (uUa  condicio  redhibendi:  Papinian  in 
1.  42  §  1  D.  39,  6)  vorschreibt,  so  haben  schon  die  Sabinianer  nach  der  1.  35 
§  3  h.  t.  dem  Schenker  bei  Eintritt  der  Bedingimg  condictio  gewährt,  frei- 
lich nur  mangels  Stipulation,  wie  sich  m.  E.  aus  dem  echten  si  is  in  quem 
liberalitatis  compendium  conferebatur,  stipulatus  non  sit,  in  Vat.  286  (Cod. 
Jast.  8,  54,  3)  ergibt,  —  Daß  die  veteris  juris  auctoritas .  nur  zur  Be- 
kräftigung einer  unter  der  Bedingung:  ita  donatio  conficitur  ut  —  resti- 
tuatur  —  doch  gar  nicht  stets  möglichen  actio  tiduciae  angerufen  worden 
sei,  halte  ich  gegen  Schulz  a.  a.  O.  S.  8  für  kaum  möglich.  Gerade  die 
im  späteren  klassischen  Recht  unbezweifelte  condictio  des  Schenkers  bei 
der  mortis  causa  donatio  im  Fall  des  Vorhersterbens  des  Beschenkten 
ist  ein  weiterer  Beleg  für  die  nun  auch  von  Mitteis  S.  221  gebilligte 
Lehre,  daß  auch  sonst  die  formlose  Rückgabeauflage  im  klassischen 
Recht  durch  condictio  geschützt  war.  Während  Schulz  Bedenken  gegen 
diese  Lehre  äußert,  aber  S.  4  unten  ohne  das  von  mir  früher  noch  nicht 
betonte  Argument  aus  der  mortis  causa  donatio  zu  berücksichtigen, 
behauptet  jüngstens  De  Francisci,  SjTiallagma,  Pavia  1913,  S.  257f. 
ohne  Beweis,  die  condictio  sei  stets  gegeben,  und  meint,  meine  Lehre 
„male  si  guistifichi  logicamente".  Dann  wäre  auch  unser  §  527  BGB. 
—  „unlogisch".  Der  Hinweis  Perozzis,  Istituzioni  II  p.  595  und  De 
Franciscis  a.  a.  O.  S.  257  auf  c.  3  C.  4, 6  beweist  nichts.  Deim  die  Stelle 
ist  sicher  interpoliert:  Schenkung  unter  Auflage  S.  133f. 

^)  Aus  dem  Nichtvorliegen  einer  fiducia  schließt  Kretschma,r, 
Entwicklung  der  Kompensation  S.  36  auf  condictio.  Aber  bei  nachträg- 
licher Abrede  könnte  dies,  selbst  den  Mangel  einer  Stipulation  voraus- 
gesetzt, nicht  mit  K.  aus  Vat.  286  begründet  werden. 
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findlichc  Seja  geklagt  hätten.  Koschaker  hingegen  will 
schon  diesen  Satz  als  eine  lehrhafte  Paraphrase  der  naoh- 
klassischen  Rechtsschule  streichen,  aber  seine  Gründe  sind 
nicht  recht  überzeugend.  Zunächst  ist  der  Nachsatz  doli  non 
inutiÜter  opponetur  exceptio  (mit  der  Papinianischen  Spe- 
ziahtät  non  inutihtcr*))  derart  in  dem  schönen  getragenen 
Stil  Papinians  gehalten,  daß  eine  Nachahmung  ausgeschlos- 
sen erscheinen  muß.  Ob  freilich  ursprünglich  mit  ihm  der 
jetzige  Vordersatz  verknüpft  war,  steht  dahin.  Igitur  an 
erster  Stelle  findet  sich  freilich  auch  bei  Gajus*),  aber  als 
logische  Anknüpfung  unmittelbar  nach  der  Darstellung 
des  rechtsgeschichtlichen  Tatbestandes  muß  es  doppelt 
befremden,  auch  das  Lucii  Titii  ist  auffällig,  nachdem  in 
der  vorangegangenen  Sachdarstellung  der  Beschenkte  nur 
als  Titius  bezeichnet  war,  schHeßlich  ist  auch  der  con- 
junctivus  praesentis  vindicent  ungewöhnlich,  nachdem  im 
Nachsatz  opponetur  folgt.  Auch  wenn  im  ursprünglichen 
Text  das  non  inutiliter  opponetur  exceptio  der  Aufwerfung 
der  Zweifelsfrage  hinsichtUch  der  Kautionspflicht  der  Seja 
vorangegangen  ist,  so  wäre  das  nicht  befremdlich.  Denn  es 
ist  kein  Widerspruch,  wenn  zunächst  die  Rechtsposition 
der  Seja  auf  Grund  der  mit  dem  Erblasser  der  Kläger  ab- 
geschlossenen Stipulation  als  geeignete  Grundlage  für  eine 
exceptio  doli  anerkannt  und  nun  erst  eine  Zweifelsfrage 
erörtert  wird,  die  vielleicht  erst  in  judicio  auf  Grund  jener 
exceptio  doli  auftauchte  und  nicht  sowohl  die  Berechtigung 
der  exceptio  als  ihr  Berechtigtbleiben  auch  für  den  Fall 
betrifft,  daß  nun  die  Eüäger  sich  auf  die  in  derselben 
Stipulation  festgesetzte  Anwartschaft  der  die  Seja  über- 
lebenden liberi  Titii  auf  die  streitigen  Sachen  berufen  und 
in  dieser  Hinsicht  Sicherheit  verlangen.^)  Jedenfalls  aber 
kann  die  in  ihrer  Echtheit  nicht  zu  beanstandende  exceptio 
doli  nur  als  Verteidigung  gegen  eine  Klage  der  Erben  des 
Titius,   nicht  etwa  gegen  eine  actio  ex  stipulatu  der  Seja 

^)  ,,die  Papinian  mit  besonderer  Vorliebe  wählt,  ohne,  wie  es 
scheint,  nennenswerte  Nachahmung  zu  finden":  Leipold,  Über  die 
Sprache  des  Juristen  Aemilius  Papinianus,  1891,  S.  59. 

*)  Aber  D.  1,  6,  1,  1  im  Beginn  ist  interpoliert:  Gajus  I,  52. 

3)  Siehe  auch  Keller  a.  a.  O.  S.  407,  408  zu  Anfang. 
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vom  Klassiker  gedacht  gewesen  sein.  Denn  bestände  die 
exceptio  doli  zugunsten  der  also  etwa  verklagten  Erben  des 
Titius,  so  könnte  sie  sich  nur  auf  deren  noch  ganz  proble- 
matischen Anspruch  auf  cautio  wegen  des  etwaigen  Rück- 
falls der  bona  auf  die  liberi  superstites  gründen,  eine  Frage, 
die  überhaupt  erst  im  folgenden  mit  quaerebatur  eingeführt 
und  durch  Aufwerfung  der  folgenden  haesitatio  weitergeführt 
und  erledigt  wird.  Auch  die  Basihken  wissen  nur  von  der 
R.V.  der  Erben  des  Titius  und  der  exceptio  doli  der  ver- 
klagten Seja.i)  Aber  auch  die  Interessenlage  der  Parteien 
spricht  nicht  dafür,  daß  etwa  die  nachklassischen  Bearbeiter 
den  ursprünghchen  Prozeßstand  vollständig  auf  den  Kopf 
gestellt  und  aus  der  exceptio  der  von  Seja  verklagten  Erben 
des  Titius  eine  exceptio  der  von  den  Erben  verklagten  Seja 
gemacht  hätten.  Koschaker,  der  freilich  mit  Keller  und 
der  herrschenden  Lehre  davon  überzeugt  ist,  daß  die  Seja 
mit  actio  fiduciae  die  Erben  auf  Rückübereignung  der  bona 
verklagt  hätte,  führt  gegen  die  Echtheit  der  Eigentums- 
klage der  Erben  an,  diese  hätten  allen  Grund  gehabt,  sich 
stille  zu  verhalten,  da  sie  ja  Eigentümer  waren  und  es 
blieben,  solange  die  Seja  sich  nicht  rührte,  hingegen  ihre 
Anwartschaft  auf  nießbrauchfreies  Eigentum  beim  Tod  der 
Seja  gefährdeten,  wenn  sie  durch  ihre  Klage  die  Seja  zur 
Geltendmachung  des  pactum  fiduciae  auf  Rückübereignung 
reizten.  Aber  ergibt  sich  nicht  schon  aus  dem  Umstand, 
daß  sich  die  Seja  in  dem  ursprünglichen  Zuwendungs- 
geschäft für  den  Fall  des  Vorhersterbens  des  Titius  den 
Rückfall  der  nuda  proprietas  wenigstens  für  den  Rest  ihrer 
Lebenszeit  ausbedang,  daß  sie  sich  von  selten  der  Erben 
des  Beschenkten  nichts  Gutes  versah  ?  Wären  die  persön- 
lichen Beziehungen  zwischen  ihr  und  diesen- Erben  so  freund- 
liche gewesen,  wie  zwischen  ihr  und  Titius  selbst,  so  hätte 
sie  an  dem  Rückfall  der  nuda  proprietas  schwerlich  ein 
Interesse  gehabt,  zumal  da  sie  ja  zufrieden  war,  daß  nach 

^)  Bas.  Heimbach  47,  3,  42.  Im  Text  heißt  es:  eav  fierä  ■&avax6v 
aov  caiaixriacoai  (le  ot  naXSi?  oov  rä  Jigäyfiara,  exßäXXovxai  döXov  jiaga- 
ygatpüf^  und  im  Dorotheosscholion :  ^El  xolvvv  rot  xai?'  ixaarov  ixSixovoi 
nao"  avxfls  ot  Tixiov  xXfiQovöfxoi ,  exßaXXei  avxovg  ^  yvvi]  8ia  SoXov  naqa- 
yeaqnjs  .  .  . 
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icni  Tod  nicht  ihre  Erben,  sondern  die  liberi  Titii  das 

ri  mögen  wieder  erhalten  sollten.      Schon  damit  ist  die 

Tatsache,  daß  diese  Erben,  auf  formales  Eigentum  ge- 

•  iitzt,  gegen  die  Seja  klagend  vorgehen,  psychologisch  un- 
/wungen  erklärt,  wobei  nun  dahingestellt  bleiben  mag, 

vt'lcherlei  Pläne  die  Kläger  gegen  die  Wohltäterin  ihres 
i;i blasaers  im  Schilde  führten,  ob  sie  etwa  nur  die  ihr  von 
TitiuH  belassene  Freiheit  hinsichtUch  der  Art  der  Nieß- 
Wiauclisausübung  durch  Abforderung  einer  Kaution  ein- 
.  iigen^)    oder  ob  sie  sich  Hoffnung  machten,  einen  Teil 

Irr  Sachen  der  Seja  schon  bei  deren  Lebzeiten  zu  ent- 
n  ißeu,  indem  sie  im  Prozeß  die  zivilrechthche  Unwirksam- 
keit ihres  Nießbrauchsrechts  oder  auch  nur  die  ungünstigere 
iH'weislage  der  Frau  auszunutzen  gedachten.  Auf  die  in 
ihr  Literatur  meist  gar  nicht  beachtete  Möglichkeit*),  daß 
-lie  liberi  mit  den  heredes  Titii  nicht  identisch  zu  sein 
brauchten*),  und  die  daraus  sich  ergebenden,  für  die  Er- 
klärung einer  Eigentumsklage  der  Erben  zu  beachtenden 
Interessen  lagen  will  ich  hier  gar  nicht  eingehen*),  nur  be- 
im rken,  daß  ein  Klassiker  wie  Papinian  schwerhch  in  der 
ursprünglichen  Fassung  des  Fragments  über  diese  Frage 

inen  Zweifel  gelassen  haben  wird.^) 

1)  Vgl.  1.  7  D.  7,  9.  «)  Vgl.  z.  B.  Kretschmar  a.  a.  O.  S.  32; 

tvoschaker  a.  a.  O.  S.  327. 

3)  Eine  Erklärung  für  die  durch  den  Basilikentext  unterstützte 
angebliche  stillschweigende  Identifizierung  der  heredes  mit  den  liberi 
Titii  versucht  wenigstens  Cujacius,  Commentarii  in  libros  responso- 
rum  Aeni.  Papiniani  ad  hanc  legem  opp.  tom.  IV  p.  1262.  Aber  seine 
Zitate  beweisen  nichts  für  unseren  Fall.  Denn  in  der  1.  6  §  1  D.  de  bon. 
lil).  38,  2  sagt  Ulpian  doch  wohl  nur  darum  allgemein  heredibas  anstatt 
tilio  mulieris,  wie  Papinian  in  der  denselben  Fall  berichtenden  1.  42  §  3 
<odem,  weil  die  Billigkeitserwägung  nicht  gerade  den  filius,  wie  Cujaz 
meint,  sondern  den  Erben  betrifft.  In  der  außerdem  noch  von  Cujaz 
zitierten  1.  18  §  8  D.  ad  sc.  Treb.  36,  1  handelt  es  sich  bei  der  Identifizie- 
rung nur  um  eine  Auslegung  eines  Fideikommisses,  ähnlich  heute 
iit  n  Auslegungsvorschriften  der  §§  2066f.  BGB. 

*)  Es  ist  klar,  daß  hier  die  liberi,  die  nicht  heredes  waren,  durch 
bloßes  Zuwarten  allerseits  bis  zum  Tod  der  Nießbraucherin  nichts  ge- 
wannen, denn  das  Erlöschen  des  Nießbrauchs  kam  hier  dinglich  nur 
den  heredes  oder  den  bisherigen  Inhabern  der  nuda  proprietas  zugute. 

*)  Wenn  die  Restitution  der  vorletzten  Zeile  von  Vat.  286  durch 
Schulz  a.  a.  0.  S.  6,  7  zutrifft,  so  hätten  wir  in  der  den  Kompilatoren 
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Liegt  nun  aber  dem  Responsum  neben  dieser  nunmehr 
in  ihrer  Klassizität  als  gesichert  zu  betrachtenden  Eigen- 
tumsklage der  Erben  noch  ein  zweiter  Prozeß  zugrunde, 
in  dem  die  Seja  als  Klägerin  mit  actio  fiduciae  die  Erben 
auf  Rückübertragung  ihres  Eigentums  verklagte  ?  Diese 
von  Keller  begründete  und  seitdem  herrschend  gebliebene 
Ansicht  stützt  sich  bekanntlich  darauf,  daß  die  Kompila- 
toren  bonae  fidei  judicio  anstatt  des  ursprünglichen  fiduciae 
judicio,  das  bekanntlich  bonae  fidei  war,  interpoliert  hätten, 
und  fällt  somit  schon  mit  dem  oben  versuchten  Nachweis 
dahin,  daß  eine  fiducia  zwischen  Seja  und  Titius  gar  nicht 
abgeschlossen  war.  Der  gelegentlich  i)  vertretene  Gedanke, 
unter  dem  dunklen  Ausdruck  bonae  fidei  judicio  sei  eine 
sogenannte  actio  praescriptis  verbis  versteckt,  muß  schon 
darum  entfallen,  weil  jedenfalls  das  klassische  Recht  eine 
Erfüllungsklage  aus  formlos  übernommenen  Schenkungs- 
auflagen überhaupt  nicht  gekannt  hat^),  auch  dann  nicht, 
wenn  die  Auflage  zur  Sicherstellung  der  mortis  causa  über- 
nommen ward.  Gerade  der  Umstand,  daß  im  letzteren  FaU 
die  Klassiker  den  formlosen  modus  im  Fall  des  Vorher- 
sterbens des  Empfängers  durch  condictio^)  mittelbar  schütz- 
ten, zeigt,  daß  für  einen  unmittelbaren  Erfüllungsschutz 
noch  kein  Raum  war.  Für  eine  von  der  Seja  angestrengte 
condictio  oder  —  actio  ex  stipulatu  das  gewiß  gar  nicht 
passende  bonae  fidei  judicio  einzusetzen,  lag  aber  gewiß 
für  die  Kompilatoren  gar  kein  Anlaß  vor. 

Damit  entfällt  aber  überhaupt  jeder  Anhalt  dafür,  daß 
mit  diesem  mystischen  Ausdruck  ein  besonderer  Prozeß  ge- 

verdanktön  Unldarheit  über  die  Legitimation  der  anfragenden  MarcelJa 
in  Cod.  Just.  8,  54,  3  eine  Parallele  zu  unserem  Fall. 

1)  Heck  in  Sav.-Zeitschr.  Bd.  10  S.  136. 

2)  Schenkung  unter  Auflage  S.  39;  Mitteis,  Rom.  Privatrecht 
S.  202  Note  32.  Gegen  die  Erfüllungs^klage  imter  Dioelctian  Schulz 
in  der  Festschrift  Zitelmann,  Sonderabdruck  S.  If. ;  De  Francisci, 
Synallagma  (1913)  S.  254f.  Wie  hier  Rabel,  Grundzüge  des  röm.  Privat- 
rechts (1914)  S.  505. 

3)  Unter  Führung  der  Sabinianer:  Paulus  in  1.  35  §  3  D.  39,  6; 
1.  19  §  1  D.  12,  1;  1.  4  D.  24,  1;  1.  13  pr.,  19,  23,  31  §  3  D.  h.  t.  (Julian), 
1.  62  §  1  D.  24,  1  (Papinian  ?);  1.  24  D.  39,  6  (African);  1.  26  D.  h.  t.  (Mar- 
cian);  1.  37  §  1  D.  h.  t.  (Julian,  Ulpian,  insoweit  echt);  1.  12  D.  12,  4; 
L  39  h.  t.  (Paulus). 


Zur  lex  42  pr.  D.  de  mortis  causa  donationibu«,  39,  6.        219 

iiuint  war,  in  dem  die  eben  als  Verklagte  siegreiche  Seja 
jetzt  gegen  die  Erben  als  Klägerin  vorging.  Was  sollte  sie 
auch,  die  eben  noch  auf  die  Klage  der  Erben  ihre  Rechts- 
position als  Nießbraucherin  voll  behauptet  hatte,  für  einen 
|)i  aktischen  Anlaß  haben,  unter  der  Herrschaft  der  pecu- 
niaria  condemnatio  mit  actio  ex  stipulatu  auf  Zurückgabe 
der  nuda  proprietas  zu  dringen  ? 

Die  Lösung  des  Rätsels  gibt  uns  eine  Bemerkung  in 
einem  Scholion  des  Dorotheus  zu  unserer  Stelle  in  den 
Basiliken  (47,  3,  42)*),  das  schon  in  der  älteren  Literatur') 
vor  Keller  zur  Erklärung  des  Ausdrucks  bonae  fidei  judicio 
constituto  herangezogen  worden  ist: 

(bg  ßova  <plde  övrog  rov  dixaazijQlov,  httidr}  Jiavxaxov  ävxi- 
^Efxht}  jj  xov  d6Xov  7taQayQaq)f)  ß6va  <plde  noiei  t6  dixa- 
axi^Qiov. 

Durch  Entgegensetzung  der  exceptio  doli  soll  jede  actio 
bonae  fidei-Natur  erhalten.  Daß  das  auf  diese  neugewonnene 
Beschaffenheit  hinweisende  „constituto"  sprachlich  nicht 
ganz  unverdächtig  ist,  ergibt  auch  das  Vocabularium  jurisp. 
Romanae.')  Daß  der  Grundsatz  mit  dem  klassischen  Aktio- 
nensystem einfach  unvereinbar  ist,  hat  schon  nach  dem 
Vorgang  von  Anton  Faber*)  Keller^)  überzeugend  dar- 
getan, und  Kretschmars*)  jüngster  Versuch,  doch  wieder 
mit  Hilfe  des  ScholionsPapinian  zu  erklären,  wird  schwerlich 
Beifall  finden.  Wohl  aber  kann  uns  das  Dorotheusschohon, 
wenn  hier  mit  Keller  und  der  herrschenden  Lehre  Liter- 
polation  anzimehmen  ist,  darüber  belehren,  aus  welchen 
Motiven  die  Byzantiner  die  rätselhaften  Worte  bonae  fidei 


1)  Heimbach  IV  S.611.         *)  Siehe  Keller  a.a.O.  S.  400  Note  1. 

3)  haud  raro  suspectum  de  interpolatione.  Doch  ist  der  Ausdruck 
gerade  Papinian  nicht  fremd,  vgl.  z.  B.  den  §  1  Beginn  und  Leipold, 
Über  die  Sprache  des  Juristen  Aemilius  Papinianus  S.  45. 

*)  Conjecturae  XIV  18.  Gegen  Dorotheos  übrigens  schon  ein  Scho- 
lion des  Aiionymos  Bas.  Heirab.  IV  S.  612. 

*)  Treffend  S.  401:  „Bei  dem  stricti  juris  Judicium  erhält  die  bona 
fides  vermittelst  der  exceptio  doli  eine  bloß  negative  Kraft.,  eine  Art 
Veto,  die  Klage  kann  durch  sie  fallen,  aber  nicht  stehen." 

«)  A.  a.  O.  S.  30f.  Gegen  Kretschmar  Koschaker  in  der  Re- 
zension vonKretschmars  Schrift,  Sav.-Zeitschr.,  Roman.  Abt.  Bd.  30 
S.  461  zu  Note  3. 
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judicio  constituto  interpoliert  haben.  Es  handelt  sich  hier 
in  Verbindung  mit  der  von  ihnen  erst  in  der  berüchtigten 
1.  2  §  5  D.  44,  41)  bewirkten  Verallgemeinerung  der  Zu- 
ständigkeit der  exceptio  doli  ^)  um  einen  weiteren  Schritt  zur 
Nivellierung  des  klassischen  Aktionensystems.  In  diesem 
Zusammenhang  verdient  auch  ein  Reskript  Caracallas^) 
Beachtung,  das  schon  die  ältere  Literatur  zur  Erklärung 
der  mystischen  Kraft  der  exceptio  doU  herangezogen  hat: 
Imp.  Antoninus  A.  Vitali. 

Adversus  fratrem  tuum  quondam  tutorem  legitimum 
tutelae  judicio  si  expertus  non  es,  proposita  actione  con- 
siste.  nee  timueris  exceptionem  pacti,  si  in  eo  fraudem 
dolumque  admissum  probare  potes:  nam  repKcatio  doli 
opposita  bonae  fidei  Judicium  facit  et  commentum  fraudis 
repellit. 

Ich  übergehe  die  älteren  Erklärungsversuche*),  die  sich 
selbst  Schwierigkeiten  dadurch  bereiten,  daß  sie  die  vom 
Kaiser  gemachte  Unterscheidung  zwischen  tutelae  judicio 
und  proposita  actione^)  nicht  bemerken  und  nun  wahre 
Seiltänzerstückchen  aufführen,  um  begreif Uch  zu  machen, 


1)  Während  Pernice,  Labeo  II  1  S.  249  nur  den  nisi-Satz  streichen 
wollte,  hat  zuerst  Beseler,  Beiträge  I  S.  108  die  Interpolation  behauptet, 
worin  ihm  Krüger  in  seiner  Digestenausgabe  gefolgt  ist.  Charakteristisch 
für  die  Mache  ist,  daß  diese  exceptio  doli  zunächst  nur  aus  omnibus 
in  factum  exceptionibus  „entspringen",  gleich  danach  aber  jeder  dolos 
handeln  soll,  wer  „das  begehrt,  was  quaqua  exceptione  elidi  potest". 
Aber  elidiert  durch  die  exceptio  wird  doch  nicht  der  Gegenstand  der 
Klage,  sondern  die  Klage  selbst,  wie  überhaupt  stets  bei  den  Klassikern 
eine  Rechtswirkung  (exceptionem,  intentionem,  pactum:  Voc.  jur.  Rom. 
3.  h.  V.).  Mit  dem  quaqua  exceptione  des  §  5  wollen  auch  die  Einzel- 
bedenken über  die  Kompetenz  der  doli  exceptio  und  die  besondere  Be- 
gründung im  vorangehenden  §  4  dolo  enim  facere  eum  qui  contra  pactum 
petat  negari  non  potest  sowie  die  Erörterung  Ulpians  in  1.  10  §  2  D.  2,  14 
über  die  exceptio  doli  als  subsidium  gerade  der  exceptio  pacti  nicht  recht 
zu?a  mmenstimmen . 

2)  Auf  sie  verweist  auch  schon  das  oben  zitierte  Scholion  des  Ano- 
nymos. 

3)  c.  3  C.  8,  35. 

*)  Literatur  bei  Keller  S.  403;  Kretschmar  a.  a.  O.  S.  37  Note  72. 
*)  Hätte    der  Anfragende  die  tutelae  actio  proponiert,   so  hätte 
der  Kaiser  mit  ea  actione,  nicht  mit  proposita  actione  fortgefahren. 
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(laß  die  replicatio  doli  die  bonae  fidei-Natur  der  actio  tutelae, 
!m>  durch  die  exceptio  pacti  „erloschen"  gewesen  sei,  wieder 
1  neuem  Leben  erwecke.*)  Aber  gerade  die  exceptio  spricht 
loch  gegen  die  Annahme,  daß  es  sich  um  actio  tutelae 
handele.*)  Darum  will  jetzt  Kretschmar  unter  der  pro- 
posita  actio  die  actio  de  rationibus  distrahendis  verstanden 
wissen.  Aber  ganz  abgesehen  von  der  bei  der  Dürftigkeit 
<1<  r  Quellen  3)  nicht  zu  entscheidenden  Frage,  ob  nicht  auch 
hier  wie  bei  der  actio  furti  der  Vergleich  ipso  jure  gewirkt 
liätte,  bliebe  unerklärt,  weshalb  der  Kaiser  die  Eigenschaft 
dos  zu  Verklagenden  als  tutor  legitimus  besonders  hervor- 
hebt, da  nicht  nur  gegen  ihn  die  actio  rationibus  distra- 
hendis sich  richtet.*)  Danach  ist  anzunehmen,  daß  der 
Anfragende  aus  der  regelmäßig  nur  dem  tutor  legitimus 
obliegenden*)  satisdatio  rem  pupilli  salvam  fore,  also  mit 
actio  ex  stipulatu  zu  klagen  beabsichtigte.  Da  die  Stipu- 
lation nur  umfaßt,  quod  in  tutelae  Judicium  venit*),  so 
rät  der  Kaiser  zu  der  vorgeschlagenen  actio  nur,  si  tutelae 
judicio  expertus  non  es.  Hiergegen  stehe  ein  vom  Vormund 
arglistig  erwirkter  Vergleich  der  Klage  nicht  entgegen,  da 
die  replicatio  doli  die  exceptio  pacti  des  Vormunds  aus  dem 
Feld  schlage:  commentum  fraudis  repellit.  Es  ist  nicht 
nur  ganz  unerfindUch,  wie  eine  repHcatio  doÜ,  die  wie  jede 
Replik  nur  idcirco  obiicitur,  ut  exceptionem  oppugnet^), 
die  stricti  juris  actio  des  Klägers  zu  einer  actio  bonae  fidei 
machen  könnte,  aber  weiter  auch,  welches  Interesse  der 
Anfragende  an  dieser  wunderbaren  Wirkung  seiner  Ver- 


*)  So  noch  ganz  nach  dem  Vorbild  Anton  Fabers,  Conject. 
XIV  19  Appleton  Bistoire  de  la  compensation  S.  332,  der  freilich  in 
der  Note  selbst  Bedenken  äußert  nicht  nur  gegen  seine  Auslegung,  sondern 
nun  auch  gegen  die  Echtheit  des  ganzep  nam- Satzes. 

*)  Freilich  die  Byzantiner  stört  die  bonae  fidei-Natur  der  actio 
nicht.  Vgl.  z.  B.  die  interpolierte  1.  4  §  5  D.  44,  4  zum  Schluß  und  meine 
Haftung  des  Verkäufers  S.  81  unten.  Siehe  auch  Seckel  in  Heumanns 
Handlexikon,  Artikel  exceptio  B,  a,  aa  gegen  Ende. 

3)  Lenel,  Edict  §  125.  «)  1.  1  §  19  D.  27,  3. 

»)  Gajus  1200,  Just.  Inst.  I  24  pr.,  1.  5  §  1  D.  26,  4;  1.  17  pr.  D.  26,  2; 
c.  3-5,  C.  5,  42;   Girard,  Manuel  5.  ed.  p.  221;  Lenel,  Edict  §  121. 

•)  L  9,  11  D.  46,  6;  Lenel,  Edict  §  288. 

')  1.  2  §  1  D.  44,  1. 
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teidigung  gegen  die  Vergleichseinrede  haben  könnte,  daß 
der  Kaiser  Anlaß  hätte,  ihn  darüber  an  erster  Stelle  zu  be- 
lehren. Gerade  aus  dieser  sachlichen  Erwägung  heraus  er- 
geben sich  die  auch  sprachlich  nicht  einwandfreien  Worte  ^) 
bonae  fidei  Judicium  facit  als  kompilatorisches  Einschiebsel, 
das  denselben  Motiven  wie  das  bonae  fidei  judicio  constituto 
unserer  1.  42  entspringt.  Wie  hier  die  rei  vindicatio  der 
Erben  des  Titius  durch  die  exceptio  doli  der  Seja,  so  soll 
dort  die  actio  ex  stipulatu  des  Mündels  durch  seine  eigene 
replicatio  doli  bonae  fidei-Natur  erhalten.  Das  kann  nicht 
als  Bestandteil  des  klassischen  Aktionensystems  verstanden, 
sondern  muß  als  Nivellierung  dieses  Systems  durch  die 
Byzantiner  entlarvt  werden.  Das  Ganze  erinnert  auch  an 
Justinian  als  Reformator  der  Dotalklage: 

Sed  etsi  non  ignoramus  ex  stipulatu  actionem  stricto 
jure  esse  vallatam  et  non  ex  bona  fide  descendere,  tarnen 
quia  novam  naturam  de  dote  stipulatio  sibi  invenit,  ac- 
comodetur  ei  a  natura  rei  uxoriae  etiam  bonae  fidei 
beneficium.2) 

Wir  können  somit  abschließend  sagen :  In  der  1.  42 
citata  wird  durch  die  Worte  bonae  fidei  judicio  constituto 
nicht  eine  zweite  Klage  eingeführt,  sondern  sowohl  im  Sinne 
Papinians  wie  der  Kompilatoren  bezieht  sich  die  Stelle  nur 
auf  eine  Klage,  nämlich  die  rei  vindicatio  der  Erben  gegen 
die  Seja,  womit  denn  auch  die  Auffassung  der  Basiliken 
übereinstimmt. 

3.  Ist  somit  der  prozessuale  Tatbestand  der  Stelle  klar- 
gestellt, so  ist  damit  auch  für  das  Verständnis  der  materiell - 
rechtlichen  Fragen  dieses  Prozesses  freie  Bahn  geschafft. 
Was  zunächst  die  exceptio  doli  der  Seja  betrifft,  so  stützt 
sich  diese  natürlich  auf  die  zwischen  ihr  und  dem  Erblasser 
der  Kläger  abgeschlossene  Stipulation,  aber  nicht  sowohl 
darauf,  daß  die  Erben  danach  verpflichtet  seien,  ihr  Zeit 
ihres  Lebens  die  Nutznießung  an  den  streitigen  Sachen  zu 
belassen,  als  vielmehr  auf  die  Verpflichtung  der  Erben, 
ihr    das    Eigentum    zurückzuübertragen,    das    die    einzige 

^)  Krüger  will  statt  Judicium  locum  schreiben. 
2)  c.  1  §2  C.  5,  13;  Rotondi,  Bulletino  24  S.  7. 
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Grundlage  ihrer  Klage  darstellt:  Dolo  faeit  qui  petit  quod 
redditurus  est.^)  Die  Seja  hat  ein  Interesse  daran,  vor  den 
Erben  endgültig  Ruhe  zu  erhalten,  darum  stützt  sie  sich 
nicht  auf  ihr  obligatorisches  Recht  zur  Nutznießung,  son- 
dern darauf,  daß  die  Erben  ihr  gegenüber  überhaupt  kein 
Recht  haben,  das  Eigentum  geltend  zu  machen,  denn  dieses 
Eigentum  kann  die  Seja  von  ihnen  zurückverlangen.  So 
erklärt  auch  das  Dorotheosscholion *)  die  exceptio  doli: 
IxßdXXai  avxovg  ^  yvvr]  did  dlXov  TcagayQacprjq  (bs  avfi<p(o- 
vi^oaoa  ix  TiQOTeXeurjg  avxov  inoargicptiv  dq  aixrjv  xd  ngdy- 
^axa.  Darauf  replizieren  die  Kläger,  daß  nach  der- 
selben Stipulation  das  Eigentum  nach  dem  Tod  der  Seja 
an  die  überlebenden  Kinder  des  Titius  herauszugeben  sei, 
daß  somit  die  Seja  Rückgabe  des  Eigentums  nur 
mit  der  Maßgabe  fordern  könne,  daß  sie  Sicher- 
heit für  diesen  künftigen  Rückfall  gewähre.  In 
diesem  Zusammenhang  ist  die  haesitatio  zu  verstehen,  ob 
man  der  Seja  das  Versprechen  einer  Zuwendung  zugimsten 
der  Uberi  durch  Inaussichtstellen  des  Hinfälligwerdens  ihrer 
exceptio  abnötigen  dürfe,  da  doch  diese  Zuwendung  noch 
nicht  einmal  ins  Anfangstadium  rechtlicher  Wirksamkeit  ge- 
treten sei.  Das  nondum  initium  acceperat  bezieht  sich  auf 
eine  unter  der  Herrschaft  der  lex  Cincia  geläufige  Erwägung, 
ebenso  wie  das  nee  coepta  donatio  Diocletians  in  Vaticana  293 
oder  die  liberahtas  minime  coepta  desselben  Kaisers  in  Va- 
ticana 297  oder  das  destinationem  magis  paternae  volun- 
tatis  factam  quam  perpetuam  donationem  pervenisse  des- 
selben in  Consultatio  6,  10.  Es  sind  Tatbestände,  die  noch 
nicht  einmal  ins  Stadium  obligatorischer  Wirksamkeit  ge- 
treten sind)  so  daß  sie  auch  zwischen  personae  exceptae 
keinerlei  Bedeutung  haben  ^)  und  unter  personae  non  ex- 
ceptae auch  durch  den  Tod  des  Schenkers  nicht  etwa  nach 


1)  1.  8  §  1  D.  44,  4.  2)  Bas.  Heimb.  IV  611. 

3)  Vgl.  Vat.  263  (Papinian);  264a,  267.  266a,  268,  285,  287,  288a. 
In  Vat.  266a  hat  die  destinatio  potius  liberalitatis  quam  effcctus  rei 
actae  nur  den  Mangel  dinglicher  Wirksamkeit  im  Auge,  da  es  nxir  darauf 
ankam,  ob  der  Beschenkte  wirksam  verpfänden  konnte.  Auch  der  Gegen- 
satz zwischen  dem  totum  iiritum  und  der  durch  das  morte  Cincia  re- 
.  movetur  heilbaren  Unwirksamkeit  weist  Papinian  auch  in  Vat.  294  hin. 
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dem  Satz  morte  Cincia  removetur  zur  vollen  Wirksamkeit 
gelangen  können. 

Freilich  ist  es  eine  alte  Streitfrage,  ob  die  lex  Cincia 
sich  auf  mortis  causa  donationes  bezogen  habe.^)  Wenn 
hier  bisher  noch  keinerlei  Einigkeit  erzielt  ist,  so  beruht  dies 
wohl  darauf,  daß  man  häufig  2)  innerhalb  des  Gebiets  der 
m.  c.  donatio  die  einzelnen  Zuwendungsarten  nicht  unter- 
schieden hat.  Zunächst  muß  man  sich  für  das  Verständnis 
des  klassischen  Rechts  freimachen  von  der  Justinianischen 
Gleichsetzung  der  m.  c.  donatio  mit  den  Vermächtnissen.^) 
Die  mortis  causa  donatio  der  Klassiker  ist  ein  Geschäft 
unter  Lebenden:  Praesens  prae.senti  dat,  wie  sich  Mar  cell 
ausdrückt.*)  Jede  Zuwendung  fällt  im  entwickelten  klassi- 
schen Recht  darunter,  deren  Bestand  irgendwie  von  dem 
Vorhersterben  des  Gebers  abhängig  ist,  z.  B.  die  stipulatio 
quae  ita  fit  ut  morte  promissoris  confirmetur,  wie  Labeo 
sich  nach  dem  Bericht  des  Festus^)  ausdrückt,  und  wie 
manche  nach  Festus  definieren,  cujus  mors  fuit  causa,  die 
sich  also  von  der  unter  der  irrelevanten  Ahnung  des  nahen- 
den Todes  erfolgten  absoluta  donatio  morientis  nach  Papi- 
nian*)  nur  durch  den  Mangel  von  ulla  condicio  redhibendi 


^)  Neuerdings  tritt  Cugia,  L'espressione  mortis  causa  p.  47  dafür 
ein,  daß  la  legge  Cincia  consideri  escluaivamente  la  donazione  tra  vivi. 
Aber  gerade  dieser-  Gegensatz  ist  byzantinisch  und  das  allein  von  C. 
zitierte  Vat.  259  beweist  keineswegs  seine  These,  da  er  die  schon  von 
Hasse  (Rhein.  Museum  Bd.  1  S.  212  Note  47)  begründete  Auslegung, 
wonach  sich  das  non  mortis  causa  auf  die  Erwerbsfähigkeit  des  beschenk- 
ten Latinus  bezog,  p.  24 f.,  nicht  widerlegt  hat.  Auch  Hasse,  Rhein. 
Museum  Bd.2  S.  313  ist  gegen  die  Anwendimg,  aber  er  verkennt  völlig 
die  große  praktische  Bedeutung  unseres  „Grenzfalls",  sowie  daß  das 
morte  Cincia  removetur  erst  einer  späteren  Entwicklimg  angehört. 

2)  Doch  findet  sich  die  Unterscheidung  schon  berührt  bei  Hasse, 
Rheinisches  Museum  für  Jm-isprudenz  Ba.  2  (1828)  S.  313,  ebenso  bei 
Keller,  Institutionen  §  339  S.  346. 

3)  Inst.  II  7,  1,  c.  4  C.  4.  56.  Soweit  die  1.  37  pr.  D.  h.  t.  überhaupt 
Ulpian  angehört,  bezog  sie  sich  natürlich  nur  auf  die  lex  Julia  et  Papia. 
Cugia,  Indagini  suUa  Dottrina  della  causa  del  negozio  giuridico,  L'espres- 
sione mortis  causa,  Napoli  1910,  p.  43f. 

*)  1.  38  h.  t.  ^)  Bruns  fontes  VH  ed.  II  p.  14. 

«)  1.  42  §  1  h.  t.  Es  ist  derselbe  sachliche  Gegensatz  wie  zwischen 
irrelevantem  Motiv  und  kondiktionserzeugendem  modus  simples,   den 
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unterscheidet.  Ob  diese  Abhängigkeit  durch  Fiduziarabrede 
oder  Stipulation  oder  durch  Suspensivbedingung  i)  oder 
durch  condictio  ob  rem  auslösende  formlose  Auflage  ge- 
sichert war,  ist  für  den  Begriff  gleichgültig.  Wie  aber  bei 
der  Zuwendung  eines  Sklaven  unter  Freilassungsauf  läge  die 
Klassiker  unterschieden  haben,  ob  der  Empfänger  nur  in 
hoc  solum  acceperat  ut  manumitteret*),  ob  er  nur  Werk- 
zeug des  Empfängers  ist'),  oder  ob  durch  Gewälu-ung  einer 
Freilassungsfrist  nach  der  Parteiintention  in  dem  Gre- 
schäft  aliqua  donatio  inest*),  so  ist  auch  für  die  Unter- 
stellung der  Zuwendung  mortis  causa  unter  Schenkungs- 
recht zu  fragen,  ob  die  Gabe  schon  vor  dem  Tod  vollzogen 
wurde,  auf  daß  der  Empfänger,  um  mit  Marceil  zu  reden, 
schon  bei  Lebzeiten  des  Gebers  aÜquid  ex  ea  re  Interim 
commodi  sentiret  oder  ob  er,  wie  im  Fall  der  Überlassung 
bei  drohender  Gefahr,  nur  als  Verwahrer  des  Fiduzianten 
erscheint  oder  überhaupt  erst  die  Gabe  mit  dem  Tod  des 
Schenkers  erhält.  Auf  die  Interpolationen,  die  in  den  Di- 
gesten die  klassische  Anwendung  des  Verbots  der  Schen- 
kung unter  Ehegatten  auf  die  mit  donatio  verknüpfte  Frei- 
lassungsfiduzia   verschleiern*),   ist   hier  nicht   einzugehen. 

Julian  in  der  1.  7  §  2  D.  39.  5  entwickelt.  Schenkung  unter  Auflage  S.  30; 
Mitteis  S.  200  Note  22. 

')  M.  E.  ein  späteres  juristisches  Kunstprodukt,  nicht  der  Urfall, 
wie  Biondi  a.  a.  O.  S.  19  annimmt. 

*)  1.  30  D.  17,  1    über  die  Interpolation,   Freilassungspflicht   und 
Reurecht  S.  48f. 

')  si  solo  ejus  ministerio  usa  est  Marceil  in  der  nur  überarbeiteten 
1.  49  D.  24,  1. 

«)  Aristo  in  1.  18  §  1  D.  39,  5;  Schenkung  unter  Auflage  S.  48f.; 
Mitteis  S.  201. 

")  Verfälscht  ist  z.  B.  nach  der  Manier  der  Interpolation  der  1.  5 
%  9  und  10  D.  24,  1  die  1.  7  §  9  eodem,  ebenso  die  1.  7  §  8,  aus  der  sich 
aber  ergibt,  daß  nach  Papinian  im  Fall  der  Freilassungsfrist  Schenkungs- 
i-echt  gilt.  Das  quae  uxori  manumissionis  causa  donavero  wird  wohl  von 
Julian-African  in  der  1.  109  pr.  D.  30  darum  für  rechtswirksam  ver- 
schenkt angesehen  sein,  weil  hier  sofort  freizulassen  war,  also  materiell 
nur  die  Patronatstellung  zugewandt  werden  sollte  1  5  §  5  in  fine  D.  19,  5. 
Die  mortis  causa  donatio,  deren  Wirkimg  erst  mit  dem  Tod  des  Schenkers 
eintreten  sollte,  war  auch  zwischen  Ehegatten  schlechthin  gültig:  der 
klassische  Gehalt  der  1.  10  D.  24,  1,  ebenso  die  angesichts  des  Todes 
Zeitschrift  fttr  Rechtsgeschichte..  XXXVHI.   Rom.  Abt.  15 
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Hingegen  ergibt  sich  die  Anwendung  der  lex  Cincia  auf 
diejenigen  Zuwendungen  mortis  causa,  die  schon  bei  Leb- 
zeiten des  Gebers  im  Interesse  des  Empfängers  dando  libe- 
rando  promittendo  unbedingt  erfolgten,  schon  aus  der  ein- 
fachen Erwägung,  daß  sonst  der  Umgehung  des  Gesetzes^) 
Tür  und  Tor  geöffnet  gewesen  wäre.  So  erklärt  denn  auch 
Ulpian  in  einer  sich  auf  die  lex  Cincia  beziehenden  Er- 
örterung '^) : 

Donationis  verbum  simpliciter  loquendo  omnem  donatio- 
nem  comprehendisse  videtur  sive  mortis  causa  sive  non 
mortis  causa  fuerit. 
Einen  Beleg  für  unsere  Annahme  bietet  m.  E.  die  1.  4  §  1 
D.  44,  4: 

Ulpianus  libro  septuagensimo  sexto  ad  edictum. 
Julianus  scripsit,   si   quis  cum   aeger  esset,   centum 
aureos  uxoris  suae  consobrino  spopondisset,  [volens  sci- 
licet  eam  pecuniam  ad  mulierem  pervenirej,  deinde  con- 
valuerit,  an  exceptione  uti  possit,  si  conveniatur.     et 
refert  Labeoni  placuisse  doli  mali  uti  cum  posse. 
Der  nlit  dem  verdächtigen  scilicet  angefügte  volens-Satz, 
dessen  Inhalt  zunächst  für  die  Entscheidung  bedeutungslos 
erscheint,  ist  m.  E.  kompilatorisches  Einschiebsel,  dazu  be-  ' 
stimmt,    die    ursprüngliche    Beziehung    der    Angabe    des 
Schwägerschaftsgrades  auf  die  lex  Cincia  durch  eine  solche 
auf  das  Verbot  der   Schenkung  unter  Ehegatten  zu  ver- 
decken.     Hingegen   scheint   mir  die  genaue  Angabe  des 
Grades  der  Verschwägerung  zwischen  dem  mortis  causa  pro- 
mittens  und  dem  Promissar  darauf  hinzuweisen,  daß  dieser 
noch  zu  den  affines  exceptio)  gehört ;  denn  die  in  Vaticana  302 
angeführten   Nächst  verschwägerten   sind,   was   oft*)   über- 
erfolgende, bei  der  die  Absicht,  schon  bei  Lebzeiten  des   Gebers  dem 
Empfänger  den  Vorteil  zuzuwenden,  natürlich  fehlt:  1.  43  D.  39,  6.  Über 
diese  letztgenannte  Eventualität  vgl.  später  S.  239  Note  4. 

^)  Vgl.  z.  B.  hinsichtlich  des  Verbots  der  Eheschenkung  Fulciniu.s 
und  Neraz  in  1.  43  D.  39,  6. 

2)  1.  67  §  1  D.  50,  16;  Ulpian  1685  Lenel. 

3)  Wie  der  entsprechende  Grad  der  Verwandtschaft:  Vat.  298,  299. 
*)  Z.  B.  Ascoli,  Bulletino  6  S.  222;  Perozzi,  Istituzioni  II  §  237 

Note  4. 
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sehen  wird,  aber  sich  aus  dem  ut  und  einer  Erwägung  des 
praktischen  Lebens  ergibt,  nur  beispielsweise  angeführt. 
Sonst  wäre  ja  nicht  einmal  der  Schwager  exceptus.  Da- 
nach hätte  der  mortis  causa  promittens  gegenüber  dem 
Vetter  seiner  Frau  nach  Überstehen  der  Krankheit  zwar 
weder  die  exceptio  legis  Cinciae,  noch  exceptio  in  factum^), 
wohl  aber  die  exceptio  doH,  da  er  ja  die  Stipulationsschuld 
kondizieren  könnte.*) 

Aus  denselben  Erwägungen  wird  aber  auch  Papinian 
das  Geschäft,  in  dem  die  Seja  ohne  Not  bei  Lebzeiten  ihr 
Vermögen  auf  ihren  Verwandten  Titius  überträgt  und  nur 
den  Nießbrauch  sich  vorbehält,  der  lex  Cincia  unterstellt 
haben.  Darauf  deutet  auch  die  Betonung  der  Kognaten- 
eigenschaft  des  Beschenkten  und  das  donatio  dominio 
translato  perfecta  est.  Darum  sein  Zweifel,  ob  die  Seja 
Kaution  leisten  muß,  da  ja  aus  der  Stipulation  zwischen 
Titius  und  Seja  den  liberi  Titii,  mögen  sie  auch  zu  den  per- 
sonae  exceptae  gehören,  keinerlei  Anspruch  gegen  die  Seja 
erwachsen  ist. 

Aber  soll  wirklich  die  Abrede  zugunsten  der  hberi  keiner- 
lei Rechtsschutz  genießen  und  sollen  die  Erben  gezwungen 
sein,  schlechthin  das  Vermögen  der  Schenkerin  wieder  aus- 
zuantworten  ?  Die  allein  befriedigende  Lösung  gibt  uns 
der  numquid-Satz,  der  in  Form  der  Frage  die  haositatio 
durch  meisterhafte  Klärung  des  Stipulationsinhalts  über- 
windet :  Es  handelt  sich  gar  nicht  darum,  durch  die  cautio 
einer  zweiten  donatio  nondum  coepta  zugunsten  der  liberi 
rechtliche  Wirksamkeit  erst  gegenüber  der  Schenkerin  zu  ver- 
schaffen, sondern  nur,  die  erste  längst  zugunsten  des 
Titius  perfekt  gewordene  Schenkung  insoweit  auf- 
rechtzuerhalten, als  dies  der  ursprünglichen  Ver- 
tragsabrede entspricht.  In  der  bedingten  Schlußabrede 
über  den  Eigentumsrückfall  an  die  liberi  superstites  wird 
überhaupt  nicht  eine  zweite  selbständige  Zuwendung  der 
Seja  an  die  liberi  in  Aussicht  genommen,  sondern  der  Ver- 
pflichtung des  beschenkten  Vaters  zur  Rücküber- 
eignung  des  Vermögens   im   Fall   des   Überlebens 


1)  Vat.  310.  2)  Jxüian  in  1.  18  §  1  D.  39,  6. 

15* 
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der  Seja  eine  Schranke  gesetzt.  Es  handelt  sich  über- 
haupt nicht  um  secunda  donatio,  sondern  um  den  Umfang 
der  in  der  ursprünglichen  lex  donationis  dem  beschenkten 
Erblasser  der  Kläger  auferlegten  Rückgabepflicht.  Seja 
kann  nach  der  Stipulation,  mag  diese  wecheslseitig  oder 
einseitig  geschlossen  sein,  nicht  schlechthin  Rückübertra- 
gung ihres  Vermögens  fordern,  sondern  nur  mit  der  Maß- 
gabe, daß  nach  ihrem  Tod  der  verabredete  Rückfall  an  die 
liberi  superstites  eintritt.  Es  bedurfte  für  Papinian  bei 
dieser  feinen  Klarstellung  des  Verhältnisses  zwischen  Eigen- 
tumsrückfall an  die  überlebende  Seja  und  Anwartschaft  der 
liberi  superstites  gar  keiner  allgemeinen  Berufung  auf  Treu 
und  Glauben,  um  den  liberi  zu  ihrem  Recht  zu  verhelfen, 
der  byzantinische  Ursprung  der  Worte  bonae  fidei  judicio 
constituto  gewährt  keinen  Anhalt,  spricht  freilich  auch  nicht 
dagegen,  daß  die  Schenkerin^)  Abwesenheit  von  dolus  malus 
versprochen  und  daß  der  Klassiker  auch  diesen  Gesichts- 
punkt in  den  von  den  Kompilatoren  weggestrichenen  Teilen 
des  ursprünghchen  Fragments  herangezogen  hat.  Aber 
jedenfalls  fehlt  jede  sachliche  Beziehung  zwischen  der 
Kautionspflicht  der  Seja  und  dem  ursprünglichen  Gehalt 
des  aus  dem  Zusammenhang  gerissenen  fr.  41  D.  5,  P),  das 
die  Ausleger  nach  dem  Vorgang  der  Basiliken  stets  heran- 
ziehen. Hätte  der  Klassiker  schon  eine  dinglich  wirkende 
Resolutivbedingung  gekannt,  so  könnte  man  in  seinem  Sinn 
sagen :  die  Seja  kann  nicht  unbedingte,  sondern  nur  durch 
Überleben  der  liberi  resolutiv  bedingte  Rückübereignung 
verlangen,  sie  verlangt  zuviel,  wenn  sie  nicht  in  der  cautio 
dieser  Resolut! vklausel  Rechnung  trägt.  Diese  gedanken- 
tiefe  Überwindung  der  haesitatio  durch  schärfste  Analyse 
des  Partei  willens  ist  nach  Form  und  Inhalt  wahrhaft  papi- 
nianisch  und  geviaß  kein  Erzeugnis  nachklassischer  Para- 
phrase.^)   Die  Echtheit  der  Lösung  im  numquid-Satz  ver- 


1)  Vgl.  die  donatio  Statiae  Irenae  Bruns,  fontes  VII  ed.  p.  336. 

2)  Papinian  187  Lenel. 

3)  Wie  wenig  Verständnis  selbst  Keller  der  feinen  Unterscheidung 
des  Meisters  zwischen  selbständiger  (eine  zweite  Schenkung  darstellender) 
Zuwendung  und  bloßer  (zu  einem  retinere  der  einen  Gabe  führenden ) 
Einschränkung  der  gesetzten  Rückgabeauflage  entgegenbrachte,  ergibt 
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bürgt  auch  die  der  haesitatio,  die  übrigens  auch  sprachlich 
keine  Anstände  bietet,  nur  daß  vielleicht  in  persona,  nicht 
personam  zu  lesen  sein  wird.  Weder  die  Gerundivkonstruk- 
tion, noch  das  extorquere  erscheint  dem  getragenen  Stil  des 
Meisters  zuwider,  letzteres  übrigens  auch  nicht  dem  von 
Albertario*)  bezeichneten  sonstigen  klassischen  Sprach- 
gebrauch. Denn  es  handelt  sich  ja  gerade  darum,  ob  der 
Seja  dadurch,  daß  man  ihr  bei  Nichtleistung  der  cautio  das 
Unterliegen  im  Prozeß  in  Aussicht  stellt,  die  cautio  abgenötigt 
werden  darf,  also  um  ein  Abringen  durch  die  Autorität  der 
Gerichtsobrigkeit,  also  nicht  um  eine  ,,e8pre8sioneenfatica", 
nicht  um  ,,togHere  qualche  cosa  senza  che  vi  sia  aUusione 
ad  una  qualsiasi  vis  fisica  o  morale".*) 

Von  dem  so  gefundenen  Standpunkt  Papinians  ergibt 
sich  ungezwungen  die  Ent«cheidung  im  Schlußsatz :  Hat  die 
Seja,  wie  sie  bei  Meidung  des  Unterliegens  im  Eigentums- 
streit gehalten  ist,  den  liberi  cautio  geleistet,  so  müssen 
diese  nach  dem  Tod  der  Seja  sich  den  Abzug  der  Falzidi- 
schen  Quart  von  dem  Vermögen  gefallen  lassen,  das  sie 
aus  der  cautio  von  den  Erben  der  Seja  verlangen  können. 
Das  entspricht  einer  Verordnung  von  Septimius  Severus'), 
von  der  Papinian  auch  sonst*)  handelt,  deren  Urheber  er 
vielleicht  ist.  Die  Echtheit  dieser  Schlußentscheidung,  der 
Koschaker  die  Beziehung  zur  aufgeworfenen  Frage  zum 
Nachweis  ihres  angeblich  nachklassischen  Ursprungs  zu  Un- 
recht abspricht,  wird  aber  schon  dadurch  gesichert,  daß 
Lenel  unser  Fragment  ad  legem  Falcidiam  einrückt.  Auch 
der  Stil  dieses  Schlußsatzes  ist  echt  papinianisch,  insbeson- 

sich  recht  empfindlich  aus  der  Art,  wie  er  die  Frage  der  KautionspfiUcht 
S.  417  einleitet:  ,,Der  Gedanke  hat  insofern  etwas  Plausibles,  als  der 
Rückfall  durch  denselben  Vertrag  zugesichert  ist,  wie  das,  was  die  Seja 
jetzt  als  Klägerin  fordert  und  als  man  daher  gleichsam  von  fem  die 
gewohnt«  Regel  klingen  hört,  daß  man,  um  die  Leistung  mit  Erfolg 
zu  verlangen,  seinerseits  auch  zur  Gegenleistung  bereit  sein 
müsse." 

1)  Sav.-Zeitschr.  Bd.  32  S.  308f. 

*)  Albertario  a.  a.  O.  S.  311,  der  übrigens  die  Echtheit  S.  323 
Mitte  offen  läßt. 

»)  c.  2  C.  8,  56;  c.  5  C.  6,  50. 

*)  Im  §  1  leg.  cit.;  1.  15  §  2  D.  35,  2;  1.  77  §  1  und  2  D.  31. 
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dere  gilt  dies  von  der  Konstruktion  des  Ablativus  absolutus 
im  diem  fungi^)  und  von  contributioni  propter  Falcidiam^), 
nur  die  Worte  ex  consensu  mulieris  sind  von  den  Kompila- 
toren  eingeschoben^),  um  den  Zusammenhang  mit  den  un- 
mittelbar vorangehenden  Sätzen  notdürftig  und  ungeschickt 
genug  herzustellen,  deren  kompilatorischen  Ursprung  nach- 
zuweisen jetzt  nicht  schwerfallen  kann.  Ex  consensu  des 
Kavierenden  cautionem  accipere  ist  selbstverständHch  für 
Papinian  zu  schreiben  unmöglich,  denn  ohne  diesen  con- 
sensus  ist  die  cautio  undenkbar.  Hätte  der  Prozeß  durch 
einen  von  Papinian  in  der  Appellationsinstanz  gestifteten 
Vergleich*)  geendet,  in  dem  die  Seja  sich  zur  cautio  herbei- 
gelassen hätte,  so  wäre  dies  anders  und  gewiß  nicht  so 
nebenher  zum  Schluß  nach  siegreicher  Klärung  aller  Zwei- 
felsfragen gesagt  worden.  Der  consensus  mulieris  ist  kein 
deus  ex  machina,  der  —  man  weiß  nicht  wie  —  das  Problem 
des  Abzugs  der  Falcidia  plötzlich  hervorzaubert,  sondern 
dieses  Problem  erwächst  mit  logischer  Notwendigkeit  aus 
dem  eben  aufgedeckten  Papinianischen  Gedankengang,  nach 
dem  den  liberi  nach  der  lex  in  exordio  data  ihre  Anwart- 
schaft auf  die  bona  gesichert  werden  muß;  und  durch  die 
Worte  ex  persona  sua  will  der  Klassiker  mit  der  ihm  eigenen 
Prägnanz  klarstellen,  daß  die  den  liberi  aus  der  cautio  zu- 
stehenden Vermögenswerte  als  eine  den  liberi  aus  dem  Nach- 
laß der  Seja,  nicht  etwa  als  eine  von  Seja  dem  Titius  mortis 
causa  ehedem  geschenkte,  ihnen  von  Titius  überkommene 
Vermögensmasse  dem  Falzidischen  Abzug  unterUegen.  Die- 
ser natürliche  Zusammenhang  zwischen  der  Pflicht  der  Seja 
zur  cautio  zugunsten  der  liberi  und  dem  Problem  desAbzugs 
der  Quart  verschafft  überhaupt  erst  unserem  Fragment  seine 
systematische  Stelle  im  13.  Buch  der  Responsen^)  und  ge- 
währt ein  neues  Argument  dafür,  daß  Papinian  im  numquid- 
Satz  seine  haesitatio  überwunden  hat. 


1)  Leipold  a.  a.  0.  S.  50. 
*)  Confer  Vocab.  Jur.  Rom.  s.  h.  v. 

3)  Entsprechend  dem  matre  consentiente  in  dem  Papinianfragment 
1.  8  D.  40,  8,  Freilassungspflicht  S.  29.     Vgl.  später  S.  234  Note  4. 

*)  So  vermutet  Samter,  Nichtförmliches  Gerichtsverfahren  S.  149. 
^)  Papinian  701,  702  Lenel. 
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Nun  zu  den  Zwischensätzen  zwischen  dem  numquid- 
ISatz  und  dem  Schlußsatz,  der  den  Abzug  der  quarta 
Falcidia  von  der  Leistung  aus  der  cautio  anordnet.  Schon 
die  Anfügung  eines  zweiten  Fragesatzes  wirkt  unschön  und 
gibt  der  Erörterung  etwas  Aufgeregtes.  Aber  schhmmer 
ist,  wie  gefragt  wird :  Ist  ,,es**  eine  donatio  certae  condicionis 
—  man  übersetzt  meist  eine  Schenkung  unter  bestimmter 
Bedingung  —  oder  eine  solche,  welche  den  „Plan  und  den 
Titel  des  Todes  hat".  Hier  ist  zunächst  das  Subjekt  unklar; 
ist  es  die  prior  oder  die  secunda  donatio  oder  das  als  ein- 
heitliche Zuwendung  unter  inhaltlich  jetzt  geklärter  Auf- 
lage erkannte  Geschäft  ?  Sodann  bedeuten  die  beiden  Glieder 
der  Scheidung  gar  keinen  Gegensatz:  Läßt  doch  gerade 
Papinian  im  unmittelbar  folgenden  Paragraphen  unseres 
Fragments  für  den  Begriff  der  dem  Falzidischen  Gesetz 
unterworfenen  mortis  causa  donatione«  entscheidend  sein, 
ob  ulla  condicio  redhibendi  bestand  und  lege  certa  dona- 
rentur,  so  daß  die  Gaben  morte  insecuta  quodammodo 
bonis  auferrentiu".  Die  scharfe  Scheidung  zwischen  irrele- 
vantem Motiv  und  in  irgendwelcher  Art  bestimmter 
Rückgabepfiicht  im  §  1,  die  wir  schon  von  der  Julianischen 
Scheidung  zwischen  causa  donationis  und  condicio  dandae 
pecuniae^)  her  kennen,  wird  von  dem  angeblichen  Papinian 
in  dem  utrum-Satz  auf  den  Kopf  gestellt,  wobei  noch  der 
Wechsel  der  modi  und  Zeiten  fuit,  haberet  auffällt.  Das 
klassische  Problem  wird  umgebogen,  um  alles  auf  die  rein 
byzantinische  Scheidung  2)  zwischen  donatio  inter  vivos 
(wenn  auch  certae  condicionis)  und  mortis  causa  donatio, 
deren  „Natur"  der  der  Legate  entspricht,  abzustellen.  Noch 
schlimmer  ist,  daß  im  folgenden  mit  dem  schon  von  Alber- 
tario  und  Koschaker  zu  Recht  als  unklassisch  beanstan- 
deten denegari  non  potest  in  einer  Accusativ  com  infinitivo- 
Konstruktion  ohne  Subjekt  und  somit  ohne  Erledigung  der 
vorangegangenen  Unklarheit  als  wichtiges  Ergebnis  die  Ant- 
wort hingestellt  wird,  „es"  sei  mortis  causa  geschehen. 
Als  ob  daran  nach  dem  Inhalt  der  Stipulationsauflage  über- 


1)  I.  2  §  7  D.  39,  5. 

2)  Justinian  in  Inst.  II  7  §  1  und  1.  25  pr.  D.  5,  2. 
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haupt  ein  Zweifel  möglich  sein  konnte.  Und  nun  wird 
aus  der  glücklich  gefundenen  mortis  causa-Natur  gefolgert, 
daß  die  „erste  Schenkung"  „aufgelöst"  und  die  „zweite 
abgezwungen  zu  werden  scheine".  Dieser  letzte  Satz  gibt 
zunächst  mit  der  Nebeneinanderstelhmg  der  zwei  Schen- 
kungen alle  Errungenschaften  des  numquid- Satzes  preis. 
Und  zu  welchem  Ende  ?  Um  mit  dem  für  einen  Klassiker 
unmöglichen  sequitur  ut  videatur  und  dem  Subjekt- 
wechsel Seja  —  sequens  die  „Auflösung"  der  ersten  Schen- 
kung festzustellen  und  den  Schein  eines  Erpreßtwerdens 
der  zweiten.  Kann  das  Papinian  als  Weisheit  letzten  Schluß 
verkündet  haben,  da  doch,  wie  wir  zu  Beginn  sahen,  der 
logische  Ausgangspunkt  seiner  haesitatio  war,  daß  die  Seja 
gegen  die  rei  vindicatio  der  Erben  auf  Grund  ihres  gar  nicht 
zu  bezweifelnden ,  unbedingtgewordenen  Rückgabeanspruchs, 
d.  h.,  byzantinisch  gesprochen,  infolge  Auflösung  der 
ersten  Schenkung  exceptio  doli  opponieren  kann  ?  Und 
weiterhin :  Ist  es  praktisch  denkbar,  daß  Papinian  den  liberi, 
deren  Anwartschaft  auf  die  bona  in  der  Stipulation  über- 
haupt nur  für  den  Fall  des  Überlebens  der  Seja  gesichert 
werden  sollte,  einfach  geantwortet  haben  sollte,  daß  für  diesen 
Fall  wegen  des  angebhchen  Zusammenfalls  der  Schenkung 
(der  doch  überhaupt  erst  den  Anlaß  zur  Sicherung  bildete) 
eine  Sicherung  nicht  erreicht  sei  ?  In  dem  numquid-Satz 
wurde  der  Schein  zweier  selbständig  errichteter  Schenkungs- 
geschäfte mortis  causa  zerstört  und  erkannt,  daß  die  be- 
dingte Zuwendung  des  Vermögens  an  die  hberi  oder,  wie 
wir  auch  sagen  können,  die  Einsetzung  der  Seja  als  Nach- 
folgerin des  vorher  sterbenden  Titius  und  nun  wieder  der 
liberi  superstites  als  Nachfolger  der  Schenkerin  durch  eine 
einheithche  lex  donationis  erreicht,  deren  Inhalt  Seja  Titio 
superstite  nicht  schlechthinnige  Rückgabe  an  die  Schenkerin, 
sondern  nur  Rückgabe  unt<?r  cautio  an  die  hberi  dem  be- 
schenkten Titius  anbefahl.  Konnte  nach  dieser  gedanken- 
tiefen  Lösung  der  haesitatio  der  Klassiker  mit  ergo  noch 
fragen,  ob  ein  Geschäft  unter  Lebenden  oder  mortis  causa 
in  Frage  stand,  oder  gar  zu  dem  Schluß  kpmmen,  das  erste 
Schenkungsgeschäft  sei  aufgelöst,  das  zweite  scheine  erpreßt 
zu  werden?     Dieses  unklare  Grerede  von  utrum  ergo  bis 
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leatur,  das  der  Zweifelsfrage  des  Klassikers  wie  seiner 
mkentiefen  Lösung  verständnislos  gegenübersteht  und 
dadurch  bis  auf  den  heutigen  Tag  den  dogmatischen  Edel- 
gehalt  der  Stelle  verschleiert  hat,  gehört  nicht  einer  vor- 
justinianischen Rechtsschule,  sondern  den  Kompilatoren 
an.  Diese  wollten  mit  dem  soluta  priore  donatione  und 
der  breiten  Betonung  ilirer  Qualität  mortis  causa  auf  ihre 
donatio  temporalis  hinweisen  *),  der  sie  durch  Anerkennung 
der  dinglichen  Wirkung  der  Resolutivbedingung*),  Auf- 
nahme in  die  Kompilation  verschafft  hatten  und  als  deren 
wichtigster  Fall,  der  non  proprie  donatio  dicitur  (sed  solum 
hoc  (!)  donatio  est  quae  sub  condicione  solvatur)  in  der 
verfälschten*)  Julianstelle  1.  1  D.  39,  5  die  donatio  mortis 
causa  erscheint,  nach  deren  Auflösung  condicione  existente 
sie  dem  Schenker  die  dingliche  Klage*)  gewähren.  Daß 
damit  in  miserer  Stelle  die  papinianische  rei  vindicatio  der 
Erben  desTitius  allen  Boden  verhert,  merken  sie  vielleicht 
im  gesetzgeberischen  Eifer  gar  nicht  oder  beruhigen  sich 
in  dem  Gedanken,  daß  diese  ja  unter  ihren  Händen  dank 
der  aplanierenden  Kraft  der  exceptio  doU  zu  einer  bonae 
fidei  actio  auf  Kautionsleistung  geworden  war. 

Aber  die  Interpolation  hat  doch  noch  einen  tieferen 
Grund:  Sie  soll  die  papinianische  Gewährung  der  cautio 
verdecken  und  ihrer  Kraft  berauben .  Die  cautio  darf  nicht 
„erpreßt"  werden,  nur  eine  freiwiUige  Leistung  kann  in 
Frage  kommen,  denn  die  Entscheidung  Papinians  wider- 
spricht dem  Reurecht,  das  erst  die  Byzantiner  schlechthin 
in  jedem  Fall  der  mortis  causa  donatio  dem  Schenker  bis  zu 
seinem  Tod  zur  Verfügung  stellen :  xaiä  qwaiv  r^e  jhoqjis  xavaa 


1)  c.  26  §  1  C.  6,  37. 

*)  Durch  Verfälschung  von  Vtkt.  283  in  c.  2  C.  8,  54. 

^)  Für  die  Unechtheit  schon  Beseler,  Beiträge  III  S.  110  und 
neuerdings  Biondi,  Appunti  intemo  allo  donatio  mortis  causa  1914, 
S.  19,  freilich  in  Verbindung  mit  seiner  uneiwiesenen  und  nicht  einmal 
glaubhaften  Lehre,  der  Urfall  der  d.  m.  c.  sei  die  suspensiv  bedingte 
Zuwendung. 

*)  1.  29,  30,  37  D.  39,  6,  deren  Unechtheit  immer  mehr  anerkannt 
wird:  Girard,  Manuel  S.  949  Note  6;  Koschakera.  a.  O.;  Krüger  in 
seiner  Bigestenausgabe.    Zweifelnd  Mitteis  S.  189;  Biondi  S.  13. 
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dcogeäg,  wie  es  in  einem  Stephanosscholion  ^)  zu  1.  19  pr. 
D.  12, 1  heißt.  Das  ist  freilich  durchaus  unklassisch. ^)  Aber 
es  entspricht  der  byzantinischen  Manier,  das,  was  die  Klas- 
siker höchstens  als  Gehalt  der  einzelnen  Aktionenformel 
entwickeln,  aus  der  von  ihnen  erst  geprägten  „Natur"  eines 
Rechtsinstitutes  abzuleiten.  Doch  ist  es  darum  noch  lange 
nicht  zutreffend,  wenn  Biondi^)  aller  jüngstens  in  das  gegen- 
teilige Extrem  verfällt  und  unterBerufung  auf  meine  Unter- 
suchungen*) über  die  Klassizität  des  Reurechts  im  Fall  ver- 

1)  Basil.  ed.  Heimbach  XXIII  1,  19  (Bd.  II  616). 

2)  Rotondi,  Natura  contractus  in  Bulletino  24  S.  5f. 

3)  A.  a.  O.  S.  35 f.,  besonfiers  S.  41  f.,  47 f. 

*)  Freilassungspflicht  und  Rexirecht  1905.  Während  Biondi 
a.a.O.  S.  41f.  die  Ergebnisse  meiner  Interpolationenforschung  für 
„trascurati"  erklärt  und  sich  ihnen  in  breiter  Wiedergabe  schlechthin 
anschließt,  hat  Lotmar  im  33.  Band  dieser  Zeitschrift  gegen  meine 
Arbeit  sehr  schwere  Angriffe  erhoben  (,,da  jene  Verdächtigungen  die 
Interpolationenforschung  zu  schädigen  geeignet  sind"  S.  363,  vgl.  auch 
schon  zu  Beginn  S.305  zum  Schluß  und  Note  2  daselbst).  Zu  Recht  weist 
Lotmar  auf  die  Wichtigkeit  der  Methode  der  Quellenkritik  hin.  Ich 
kann  aber  nach  sorgfältigster  Nachprüfung  der  Lotmarschen  Aus- 
führungen nicht  finden,  daß  L.  meiner  Methode  irgendwie  gerecht  ge- 
worden ist.  Ich  sehe  von  Einzelmißverständnissen  ganz  ab  (wie  etwa 
S.  378  Anm.  1  am  Ende,  wo  der  sprachliche  Mißklang  natürlich  nur  in 
Verbindung  mit  den  folgenden  Worten  entsteht;  zustimmend  auch  hier 
allerjüngstens  Krüger  in  seiner  neuen  Kodexausgabe  zu  c.  6  C.  4,  57, 
Addenda  S.  514)  und  betone  nxir,  daß  ich  die  Unechtheit  des  Reurechts 
im  klassischen  Bereich  der  constitutio,  die  übrigens  durchaus  mit  der 
festen  Freiheitsanwartschaft  des  römischen  Statuliber  (1.  20  §  3  D.  40,  1, 
Freilassungspflicht  S.  14)  in  Widerspruch  stände,  den  laxen  Anschauungen 
der  Griechen  über  die  Wandelbarkeit  solcher  Anwartschaft  (Mitteis, 
Reichsrecht  und  Volksrecht  S.  384f.,  besonders  S.  391)  aber  durchaus 
entspricht,  überall  auf  sachliche  juristische  Argumente  gegründet,  das 
philologische  Moment  überall  nur  unterstützend  hinzugezogen  habe,  also 
auch  nicht  dadurch  widerlegt  werden  kann,  daß  Lotmar  einzelne  von 
mir  beanstandete  Wendungen  als  bei  Justinian  nicht  gebräuchlich  oder 
bei  dem  Klassiker  gebräuchlich  nachzuweisen  unternimmt.  Es  ist  doch 
sattsam  bekannt,  wie  häufig  gerade  die  Kompilatoren  durch  Umstellung 
der  eigenen  Worte  des  Klassikers  oder  durch  Einschiebsel  wenigster 
Worte  unter  Aufrechthaltimg  des  klassischen  Textes  dessen  Inhalt  in 
sein  Gegenteil  verkehren.  Trefflich  Schulz,  Einführung  S.  44  und  vor 
allem  die  schönen  Worte  Krügers  in  Festgabe  für  Güterbock  (1910) 
S.  253.  Ich  betone  dies  z.  B.  mit  Rücksicht  auf  die  Polemik  L.s  S.  372f. 
gegen  meine  Interpolationsarmahme  in  fr.  8  D.  40,  8,  das  Lotmar  gegen 
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tragsmäßiger  Übernahme  der  Freilassungspflicht  jedwedes 
Reurecht  bei  der  mortis  causa  donatio  für  ein  Produkt  nach- 
klassischer Praxis  und  ihr  entsprechender  Interpolationen 

Krüger  ad  hano  legem  iind  mich  ..für  über  allen  Verdacht  erhaben" 
erklärt  (8.  3ti3  Anm.  I).  Auch  wenn  man  nicht  mit  Biondi  (a.  a.  O. 
S.  43  Note  2)  annimmt,  die  Freilassung  habe  hier  nach  dem  Tod  der 
schenkenden  Mutter,  sondern  mit  Lotmar  und  mir  erst  nach  dem  Tod 
der  Tochter  zu  geschehen,  scheint  mir  die  Interpolation  gesichert,  und 
es  kann  gar  keine  Rode  davon  sein,  daß  das  aus  dem  ursprünglichen 
Text  etwa  entnommene  und  gewiO  gut  papinianische  vita  decedere  „nun 
die  Echtheit  des  Vordersatzes  über  allen  Zweifel  erhöbe"  und  erst  recht 
nicht  —  worauf  es  doch  allein  sachlich  ankommen  kann  — ,  daß  im  Nach- 
3.  ursprünglich  auch  nur  das  in  der  Luft  schwebende  Wörtchen  omni- 
modo  gestanden  habe.  Die  Hauptsache  ist  natürlich  auch  nicht,  daß 
Lotmar  jetzt  das  sachlich  unmögliche,  auch  an  falscher  Stelle  befind- 
liche, über  bloße  Nicht-Reue  unklar  hinausgehende  matre  consentiente 
philologisch  durch  das  sive  sciente  eive  ignorante  venditore  in  fr.  58  D.  18, 1 
stützen  will,  während  gerade  auch  hier  koropilatoriscbes  Einschiebsel  vor- 
liegt (meine  Haftung  des  Verkäufers  S.  41,  67  Note  1,  128,  129,  152), 
sondern  daß  Lotmars  Annahme,  die  Reue  des  Veräußerers  werde  durch 
dessen  Tod  vor  dem  Freilassungstermin  wieder  hinfällig,  ein  für  einen 
Klassiker  gänzlich  unmöglicher  Gedanke  ist  und  daß  Lotmar  gegen 
meinen  diesbezüglichen  Nachweis  (a.  a.  O.  S.  29)  nichts  Überzeugendes 
vorgebracht  hat.  Denn  die  Bemerkung  S.  380,  der  Widerruf  sei  ambu- 
latorisch, kann  unmöglich  mit  L.  auf  die  zitierte  1.  32  §  3  D.  24,  1  ge- 
stützt werden,  die  von  der  Konvaleszenz  der  nichtigen  Eheschenkung 
handelt,  nur  dem  Schenker  den  Widerruf  der  Rücknahme  der  Schenkung, 
also  einseitiges  Bereuen  eines  dem  Beschenkten  nachteiligen  Aktes  ge- 
stattet, während  es  pich  bei  Lotmar  um  den  ganz  unerträglichen  Ge- 
danken handelt,  daß  der  Auflagegläubiger  durch  Bereuung  der  Auflage 
und  beliebige  einseitige  Rücknahme  der  Reue  den  Erwerber  des  Sklaven 
seiner  Preilassungspflicht  erst  entbinden  und  jederzeit  aber  auch  wiedenmi 
einseitig  ihn  mit  dieser  ,, bereuten"  Freilassungsauflage  belasten  könne. 
Daß  diese  mehr  als  eigentümliche  Machtgewalt  des  Veräußerers  durch 
die  Zufälligkeit  seines 'Sterbens  vor  dem  Freilassungstermin  zusammen- 
fallen soll,  wird  gewiß  nicht  dadurch  gegen  meine  Einwürfe  S.  29  erklärt, 
daß  Lotmar  schließlich  bemerkt,  es  sei  hier  ungewiß,  ,,ob  der  Veräußerer 
auch  noch  zur  entscheidenden  Zeit  gegen  die  Auflage  gewesen  wäre", 
„der  vorzeitige  Tod  wirke  versöhnend":  Der  auflagepflichtige  Erwerber 
des  Sklaven  wird  es  schwerlich  versöhnend  empfinden,  wenn  ihn  die 
Rücknahme  der  Auflage  durch  den  lebenden  Veräußerer  zwar  von  seiner 
Pflicht  befreit,  dessen  Tod  aber  vor  dem  ursprünglichen  Freilassungs- 
termin ihn  ohne  weiteres  wieder  mit  der  Auflage  belastet  hätte.  Ein 
Klassiker  hätte  mangels  gegenteiliger  Äußerung  bis  zum  Tod  gewiß  nur 
Fortdauer,  nicht  Änderung  des  Willens  vermutet.  Vgl.  etwa  das  forsitan 
adversus  voluntatem  supremam  ejus  qui  donaverit  als  Motiv  der  oratio 


236  Franz  Haymann, 

in  den  Rechtsbüchern  erklärt.  Aber  in  seinem  Eifer,  jed- 
wedes Reurecht  als  unklassisch  darzutun,  fällt  Biondi  in 
die  -durch  den  Stand  der  Kompilation  —  nicht  etwa  des 
klassischen  Rechts^)  —  erklärhchen  Fehler  derPandekten- 
harmonistik  2)  zurück,  gegen  die  ich  durch  Klarstellung  des 
Standpunktes  der  Klassiker  anzukämpfen  gesucht  habe. 
Er  unterscheidet  ebensowenig  wie  die  Byzantiner  zwischen 
dem  Fall  der  reinen  Freilassungsfiduzia  und  der  fiducia 
mixta  causa  donatione,  in  dem  die  Zuwendung  des  Sklaven 
kausal  nur  oder  (nach  Ablauf  der  Frist)  nur  noch  diu^ch 
die  Freilassungspflicht  getragen  ist  einerseits  und  der  Zu- 
wendung des  Sklaven  unter  der  Auflage  der  Freilassung, 
dem  klassischen  Bereich  der  constitutio  divi  Marci  ad  Aü- 
fidium  Victorinum  andererseits,  und  er  übersieht  ferner  — 
sehr  zum  Schaden  für  seine  Beweisführung  — ,  daß  zwischen 
der  Reue  im  Fall  derFreilassungspflicht  einerseits  und  der 
mortis  causa  donatio  andererseits  grundlegende  Unterschiede 
obwalten.  Dort  ergreift  die  Reue  eine  Verpflichtung  des 
Empfängers  der  Zuwendung,  hier  ergreift  sie  die  Zuwen- 
dung selbst.  Hier  ist  sie  zuwendungsfeindhch  und  hat 
überhaupt  nur  Rücknahme  der  Gabe  mortis  causa  zum 
Ziel,  dort  verstärkt  sie  die  Rechtsposition  des  Empfängers, 
indem  sie  seine  Pflicht  zur  Freilassung  entkräftet,  und 
konnte  vom  Standpunkte  der  Klassiker  nur  dort  zu  einem 
Anspruch  auf  Rückgabe  des  Sklaven  führen,  wo  dieser  nur 

des  Caracalla  1.  32  §  2  D.  24,  1  —  und  natürlich  auch  dem  Erben  gegen- 
über gestattet,  sich  auf  die  nicht  zurückgenommene  Reue  des  Erblassers 
zu  berufen,  so  wie  sich  der  Eibe  selbst  im  umgekehrten  Fall  des  §  4  auf 
sie  gegenüber  dem  Empfänger  berufen  darf.  Auch  im  übrigen  hat  mir 
die  Polemik  Lotmars  nirgends  Anlaß  gegeben,  von  meinen  Ausfüh- 
rungen im  Reurecht  etwas  zurückzunehmen.  Wenn  Lot  mar  in  seinem 
1912  erschienenen  Auf satz  die  WideiTuflichkeit  der  Auflage  für  herrschende 
Lehre  erklärt.,  so  darf  ich  zur  Ergänzimg  der  Literatur zitate  S.  362 
Anm.  6  auf  Ermans  Zustimmung  im  Zentralblatt  für  Rechtswissenschaft 
Bd.  24  S.  355,  und  für  die  Zeit  nach  1912  außer  auf  Biondi  auch  auf 
Krügers  Beifall  zu  c.  1  und  6  C.  4,  57  verweisen. 

^)  Verkannt  von  Cugia  a.  a.  O.  S.  45  und  Senn,  Donation  ä  cause 
de  mort  p.  44,  die  das  Reurecht  bei  der  m.  c.  donatio  auf  die  fiducia 
zurückführen. 

*)  Donell  liber  14  cap.  33  §  6,  dem  noch  Wendt,  Reurecht  und 
Gebundenheit  I  S.  56  folgt. 
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oder  nur  noch  zum  Zweck  der  Freilassung  sich  beim  man- 
cipio  accipiens  befand.  Aber  Biondi  übersieht  auch  andrer- 
seits, (inß  ich  die  Klassizität  des  Widerrufs  bei  der  Frei- 
lassungsfiduzia  für  den  Fall  stets  energisch  betont  habe, 
daß  der  Empfänger  des  Sklaven  nichts  oder  nichts  mehr 
als  Treuhänder  ist.*)  Auf  das  quid  acti  sit*)  kommt  es 
iftber  eben.so  für  den  Fall  der  mortis  causa  donatio  an. 
War  die  Gabe  bei  Lebzeiten  des  Gebers  nur  in  dessen  Inter- 
esse, etwa  zu  Verwahrungszwecken  im  Fall  konkreter 
Lebensgefahr,  unbedingt  vollzogen,  so  stand  dem  fiduzia- 
rischen Schenker  gewiß  auch,  dum  pendet  an  convalescere 
ppssit'),  die  Rücknahme  offen.*) 

Oder  will  Biondi  ernsthaft  leugnen,  daß,  wer  vor  einer 
gefährlichen  Reise^)  sein  Vermögen  einem  Freund  fiduzia- 
risch in  jure  zedierte,  auch  während  der  Reise  eine  Er- 
höhung seines  Reisegeldes  mit  der  elastischen  Formel  der 
actio  fiduciae  durchsetzen  konnte  ?  Die  Rückgabeforderung 
ist  hier  eben.sogewiß  klassisch,  wie  im  entsprechenden  Fall 
der  Fieila.ss\mgsfiduzia,  falls  Hingabe  nur  im  Interesse  des 
Manzipantcn')  erfolgt.     Schon  die  Klassiker  stellen  beide 

*)  Schenkung  unter  Auflage  S.  51 ;  Freila.ssvmgspflicht  und  Reu- 
recht S.  37. 

*)  Pomponias  in  1.  18  §  1,  §  2  D.  .39,  f).  3)  L  16  D.  39,  Q. 

*)  Der  Bestand  der  Zuwendung  mortis  causn  ist  also  hier  davon 
abhängig,  daß  der  Geber  von  dem  liduziarischen  Verwahrungsgeschäft 
nicht  zurücktritt,  das  hier  bis  zum  Tod  des  Geber«  die  ausschließliche 
causa  der  Vermögensverschiebung  bildet.  Der  P^all  liegt,  was  die  Reihen- 
folge der  causae  und  damit  auch  die  Frage  des  Widerrufs  betrifft,  gerade 
umgekehrt  wie  der  der  Freilassungsfiduzia  mixta  cum  donatione  in  der 
1.  18  §  1  D.  39,  5.  Hingegen  hatte  der  Empfänger  im  klassischen  Recht 
eine  von  einem  Reurecht  des  Gebers  unabhängige  Anwartschaft  auf  die 
donatio  mortis  causa,  falls  deren  Wirksamkeit  von  vornherein  von  dem 
Vorhersterben  des  CJebers  suspensiv  bedingt  war.  Aber  hier  handelt  es 
sich  überhaupt  um  kein  negotium  mixtum,  sondern  um  eine  einheitliche 
Zuwendung  mortis  causa.  Der  auch  hier  ein  Reurecht  gewährende 
Schluß  der  auch  sonst  unechten  1.  15  D.  40,  1  (Freilassungspflicht  S.  30f.) 
ist  selbstverständlich  tribonianisch. 

•)  Vgl.  die  bekannte  Stelle  bei  Boethius  in  Ciceronis  Topica 
(Bruns  fontes  ed.  VII  t.  2  p.  74):  si  quis  tempus  dubium  timens 
amico  potentiori  fundum  mancipet,  ut  si  cum  tempus  quod  suspectum 
est,  praeterierit,  reddat. 

•)  Vgl.  Freilassungspdicht  S.  37,  abweichend  überall  Biondi  a,  a.  0. 
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Fälle  zusammen^),  weil  bei  beiden  eine  Auslegung  des  Partei- 
willens dahin  erforderlich  ist,  ob  der  Empfänger  Interim 
aliquid  commodi  ex  ea  re  sentiret^)  und  darum  aliqua  do- 
natio inesset.  ^)  Erst  die  Kompilatoren  sind  es,  die  in  der 
1.  5  §  1  D.  12,  4  diese  wichtige  Unterscheidung  der  1.  18  §  1 
D.  39,  5  ignorieren,  und  sie  sind  es  auch  erst,  die  unter  Ver- 
kennung des  Unterschieds  im  Fall  der  mortis  causa  schlecht- 
hin dem  Schenker  ein  Reurecht  gewähren,  auch  dort,  wo  die 
Schenkung  im  Interesse  des  Er^pfängers  schon  bei  Leb- 
zeiten des  Schenkers  unbedingt  vollzogen  war,  ohne  daß 
ein  jederzeitiger  Widerruf  wie  im  Fall  der  1.  37  §  3  D.  32 
ausdrücklich  stipuliert  war.  So  wie  die  condictio  propter 
poenitentiam  im  Fall  der  vertragsmäßigen  Übernahme  der 
Freilassungspflicht  ihre  maßlose  Ausdehnung  dem  mangeln- 
den Verständnis  der  Kompilatoren  für  die  Verschieden- 
heit der  Parteizwecke  verdankt*),  denen  solche  Geschäfte 
dienen  sollen,  so  beruht  auch  die  kompilatorische  Ausdeh- 
nung des  Reurechts  auf  jeden  Fall  der  mortis  causa  donatio 
auf  dieser  Verkennung  des  Interesses  des  Empfängers  an 
dem  Vollzug  der  Zuwendung  zu  Lebzeiten  des  Schenkers. 
Darum  stellen  sie  die  mortis  causa  donatio  als  solche, 
der  sie  eine  besondere  Natur  zuschreiben,  dem  Vermächtnis 
gleich,  ob  sie  schon  bei  Lebzeiten  des  Schenkers  in  dessen 
Interesse  vollzogen  war  oder  nicht. ^)  Ein  Widerruf  gerade 
in  solchen  Fällen,  in  denen  die  Veräußerung  nicht  bloß  eine 

S.  46f.  unter  einer  von  der  Lenelschen  herrschenden  abweichenden 
Rekonstruktion  von  Vat.  334a:  non  competere  mihi  fiduciae  actionem, 
was  mir  sachlich  unmöglich  erscheint. 

1)  Pomponius  in  1.  18  §  2  D.  39,  6. 

2)  I.  49  D.  24,  1.  Daß  hier  alles,  auch  dem  Sinne  nach,  von  idem 
si  unecht  sein  soll  (so  Beseler,  Beiträge  3  S.  101),  ist  unbewiesen.  Auf 
die  Parteiabsicht,  nicht  auf  die  Besitzübertragung  kommt  es  für  die 
Schenkung  an.  Aber  auch  die  Betonung  der  jederzeitigen  Widerrufs- 
macht der  Frau  als  eines  Beweisgrundes  gegen  jedweden  color  donationis 
(zugunsten  des  Mannes)  ist  schwerlich  unklassisch:  Marceil  weist  darauf 
hin,  daß  man  von  dem,  welcher  nur  Treuhänder  ist  und  überhaupt  nicht 
im  eigenen  Interesse  empfängt,  jederzeit  zurückfordern  kann.  Dies  zu- 
gleich gegen  Biondi  a.  a.  O.  S.  47,  insoweit  er  von  Pernice,  Labeo  III 
S.  137  Note  2  abweicht. 

3)  1.  18  §  1  D.  39,  5.  *)  Freilassungspflicht  S.  57f. 
6)  Anders  jetzt  unser  BGB.  §  2301. 
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Zuwendung  mortis  causa,  sondern  zugleich  aliqua  donatio 
absoluta*)  vermitteln  sollte,  war  freilich  auch  im  klassischen 
Recht  nichts  Seltenes,  und  zwar  ganz  abgesehen  von  einer 
etwa  darauf  gerichteten  Vertragsabrede.')  Aber  diese  ,,Pö- 
nitenz"  war  kein  besonderes  Rücktrittsrecht  von  einem  an 
sich  wirksamen  Geschäft,  sondern  nur  die  Geltendmachung 
der  an  sich  nach  den  klassischen  Grundsätzen  gegebenen 
Kraftlosigkeit  der  mit  der  Zuwendung  mortis  causa  ver- 
knüpften reinen  Schenkung,  sei  es  auf  Grund  der  lex  Cincia, 
sei  es  auf  Grund  des  Verbots  der  donatio  inter  virum  et 
uxorem.  Durch  den  Grundsatz  morte  Cincia  removetiu* 
wurde  freilich  auch  der  Rechtsbestand  einer  donatio  im- 
perfecta, die  mit  einer  donatio  mortis  causa  verknüpft  war*), 
von  einer  mutatio  voluntatis  des  Erben  des  Schenkers  un- 
abhängig gestellt,  ebenso  wie  durch  das  Senatuskonsult  auf 
Grund  der  oratio  des  Caracalla  die  Rcchfswirksamkeit  einer 
verbotenen  Eheschenkung,  die  zugleich  eine  mortis  causa 
donatio  unter  den  Parteien  vermitteln  sollte,  von  einem 
paenitere  des   Erben  des   Schenkers  unabhängig  wurde.*) 

»)  Im  Sinne  der  1.  42  §  1  D.  39.  6  und  der  1.  18  §  1  und  2  D.  39,  5. 

»)  Wie  in  der  1.  37  §  3  D.  32.  »)  Über  die  Geltung  der  lex 

Cincia  für  diese  Art  njortis  cau.sji  donatio  vgl.  oben  S.  220. 

*)  1.  32  §  1,2  D.  24,  l  und  die  nach  dem  tumultuarischen  Modus- 
und  Tempuswechsel  schwerlich  unberührte  1.  40  D.  39,  0.  Weil  die 
Byzantiner  die  mortis  causa  donatio  idK>rhaupt  nicht  nach  Schenkungs- 
recht, sondern  nach  Vermächtnisrecht  behandeln  wollten,  haben  sie  die 
Stellen,  in  denen  die  Klassiker  durchaus  folgerichtig  und  sachgemäß 
das  Verbot  der  'Eheschenkung  auch  auf  im  Interesse  des  beschenkten 
Ehegatten  bei  Lebzeiten  des  Schenkers  vollzogene  Zuwendungen  mortis 
causa  angewandt  haben,  interpoliert  und  ohne  jede  Scheidung  jede  donatio 
mortis  causa  unter  Ehegatten  für  gültig  erklärt.  Vgl.  die  nach  diesen 
Gesichtspunkten  überarbeiteten  1.  9  §  2;  I.  10—13  §  1  D.  24,  1  und  oben 
S.  226  Note  5  am  Ende.  Sehr  lehrreich  ist  besonders  die  Gegenüberstellung 
des  solche  im  Interesse  der  beschenkten  Frau  vollzogene  Zuwendung 
behandelnden  Ausspruchs  Papinians  in  der  im  abgedruckten  Teil  echten 
}.  77  D.  28,  5  (libro  15  quaestionum):  Servus  uxori  a  marito  mortis  causa 
donatas  mariti  manet  .  .  .  .  si  accipiat  libertatem  simul  et  hereditatem, 
viro  necessarius  heres  erit:  nee  sine  libertate  aliquid  ei  legari  potest  mit 
der  verfälschten  1.  22  D.  24,  1  von  Ulpian  (libro  3  ad  Sabinum):  Uxori 
suae  quis  mortis  causa  servum  donavit  "eumque  cum  libertate  heredera 
Bcripsit:  an  valeat  institutio,  quaeritm*.  et  puto,  [si  hoc  animo  eum  scripsit 
heredem,  quod  donationis  se  dixit  paenituisse,]  valere  institutionem  et 
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Aber  diese  Reue  kam  doch  nur  im  praktischen  Ergebnis 
dem  byzantinischen  Reurecht  bei  der  mortis  causa  donatio 
gleich.  War  dieses  wie  der  Widerruf  des  Vermächtnisses 
ein  „negatives  Gestaltungsrecht",  das  bis  zum  Tod  dem 
Schenker  aus  dem  an  sich  wirksamen  Geschäft  offenstand, 
so  bedeutete  die  .klassische  Pönitenz  die  Geltendmachung 
einer  zivilen  Unwirksamkeit  des  Geschäfts  durch  den  Schen- 
ker, die  man  seinen  Erben  nicht  mehr  gestatten  wollte.^) 

necessarium  heredem  domino  servum  fieri :  1  ceterum  si  posteaquam  here- 
dem  instituit,  donavit,  donatio  praevalebit,  vel  si  ante  donavit,  non  tarnen 
adimendi  animo  (!)  libertateni  adscripsitj.  Hier  wird  in  dem  ersten  ein- 
geschobenen si-Satz  mit  dem  luimöglichen  hoc  animo  quod  dixit  aus 
der  zivilen  Nichtigkeit  eine  aus  dem  animo  testatoris  oder  seiner  Rede  zu 
erschließende  Pönitenz  gemacht.  Dann  wird  mit  ceterum  unter  Weglassen 
des  Objekts  zu  instituit  und  donavit  in  schulmeisterlichem  Drang  nach 
Vollständigkeit  der  klassische  Tatbestand  auf  den  Kopf  gestellt.  Die  der 
Erbeinsetzung  des  Sklaven  nachfolgende  donatio  mortis  causa  soll  „präva- 
lieren",  das  heißt  doch  wohl  in  der  verschämten  Weise  der  byzantinischen 
Neuerer,  sie  ist  nicht  nur  rechts  wirksam,  sondern  enthält  zugleich  einen 
wirksamen  Widerruf  des  Testamentes,  was  klassischen  Grundsätzen  wider- 
streitet (Gajus  II 151,  151  a).  Nur  den  letzten  Satz  von  vel  an  verdächtigt 
Lenel,  Ulpian  2447  und  ihm  folgend  Krüger.  Auch  Cugia  a.  a.  0. 
S.  97  hält  noch  das  Reurecht  in  der  Stelle  für  echt,  während  Biondi 
a.  a.  0.  S.  49  wenigstens  den  Inhalt  der  ersten  Klammer  als  vmecht  er- 
kennt. Auf  die  1.  52  §  1  D.  24,  1  (Papinianus  libro  10  quaestionum)  be- 
rufe ich  mich  nicht.  Denn  sie  ist,  wie  das  ut  traditio  (auf  das  sich  solvitur 
beziehen  soll,  aber  vom  klassischen  Standpunkt  nicht  beziehen  kann) 
zeigt,  nicht  unberührt,  und  es  ist  außerdem  vielleicht  noch  der  Schluß- 
satz von  nam  an  (als  GJossem?)  zu  streichen.  Daß  aber- die  donatio 
mortis  causa  unter  Eheleuten  nicht  schlechthin  receptawar,  ergibt  schon 
ein  Vergleich  der  echten  1.  39  D.  39,  6  mit  Javolen  in  1.  20  D.  24,  1. 

^)  Ebenso  behandelten  die  Klassiker  die  mit  einer  Schenkung  ver- 
knüpfte Freilassung? fiduzia.  Vgl.  oben  S.  225  Note  5  und  1.  7  §  8,  9  D.  24,  1, 
in  der  die  Kompilatoren  aus  der  nichtigen  aliqua  donatio  eine  kraft  Ge- 
setzes suspensiv  befristete  gültige  Schenkung  machen.  Daß  Sabin  ge- 
sagt haben  soll,  der  der  Ehefrau  nach  der  quaestio  geschenkte  Sklave 
werde  dann  ejus  cui  donabatur,  cum  coepisset  libertas  imponi,  ist  natür- 
lieh  ganz  unmöglich,  selbst  wenn  man  von  der  Manzipation  ganz  absieht, 
nicht  minder  wenn  mit  ideoque  daraus  gefolgert  wird,  nachher  könne 
die  Frau  nicht  mehr  freilassen,  während  das  Folgende  von  recte  dici 
bis  accepit  nicht  zu  beanstanden  ist.  Die  Widersprüche  innerhalb  des 
§  9  zwischen  dem  schlechthinnigen  valet,  das  der  licet- Satz  mit  seinem 
unerträglichen  Subjektwechsel  im  ut-Satz  unterstreicht,,  imd  der  gesetz- 
lichen Hinausschiebimg  der  dinglichen  Wirkungen  in  dem  proinde-Satz, 
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Dort  also,  wo  die  mit  der  mortis  cauna  verknüpfte  reine 
Schenkung  zivilrechtlich  voUwirknam  war,  war  den  Klassi- 
kern ein  kraft  Gesetzes  erwachsendes  Reurecht  bei  der  mortis 
causa  donatio  völlig  unbekannt.  Nur  für  diesen  Bereich 
bedeutet  das  Reurecht  der  Kompilatoren  eine  gesetzgebe- 
rische Neuerung.  Auf  die  Interpolation  der  1.  22  D.  24,  1  *), 
der  1.  15  D.  40, 1  und  der  1.  13  §  1  D.  24,  1  ist  schon  früher«) 
hingewiesen;  hier  wird  überall  erst  von  den  Byzantinern 
ein  Reurocht  schlechthin  trotz  des  entgegenstehenden,  durch 
die  Parteiintention  anerkannten  Interesses  des  Empfängers 
gewährt.  Daß  Julian  in  der  1.  16  D.  39,  6')  nicht  auch  für 
diesen  Fall  ein  Reurecht  des  Gebers  anerkannt  haben  kann, 
ergibt  sich  zweifelsfrei  aus  der  nicht  zu  beanstandenden 
1.  19  pr.  D.  12,  1: 

Julianus  Ubro  decimo  degestorum : 
Non  omnis  numeratio  eum  qui  accepit  obligat,  .sed 
quotiens  id  ipsum  agitur  ut  confestim  obligaretur.  Nani 
et  is  qui  mortis  causa  pecuniam  donat,  numerat  pecuniani 
sed  non  aliter  obligabit  accipientem  quam  si  ex- 
stitisset  casus,  in  quem  obligatio  coUata  fuisset,  veluti 
si  donator  convaluisset  aut  i.»*  qui  accipiebat  prior  de- 

cessisset 

Ist  demgegenüber  der  Ausspruch  des  JuUan  in  der  1.  16 
citata  echt,  so  kann  er  nur  von  einer  rein  fiduziarisch  voll- 
zogenen Gabe  mortis  causa  oder  von  einem  ausdrücklich 
stipulierten  Widerrufsrecht  gemeint  gewesen  sein,  und  die 
Kompilatoreji  haben  ihm  durch  die  Anfügung  unmittelbar 

in  dem  bald  der  Mann,  bald  der  Sklave,  bald  die  Frau  als  Subjekt  zu 
ergänzen  ist,  und  der  an  die  Unmöglichkeit  der  1.  15  D.  40,  1  erinnert 
(FreilassmigspÜicht  S.  30;Mittei8  S.  169  Note  7),  entspricht  dem  schlecht- 
hinnigen  receptae  sunt  der  mortis  causa donationes  in  der  1.  9  §2  eodem, 
das  nach  der  1.  11  §  1  eod.  für  jede  m.  c.  donatio  gelten  soll,  und  den 
Einschränkungen  der  dinglichen  Wirksamkeit  in  der  1.  11  pr.,  deren  In- 
halt nach  der  oratio  des  Caracalla  das  klassische  Recht  ZAitreffend  wieder- 
gibt. Darül)er,  wie  sich  die  Alten  mit  diesen  Widersprüchen  abgemüht 
haben,  vgl.  De  Retes  in  Meermanns  The8a.urus  Bd.  6  de  don.  i.  v.  et 
ux.  cap.  8  §13  (S.  692). 

^)  Oben  S.  239f.  -)  Fi-eilassungsptlicht  und  Reui-echt  S.  30f. 

^)  Julianus  libro  29  digestorum.  Mortis  causa  donatio  etiam  dura 
pondet  an  convalescere  possit  donator,  revocari  potest. 
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hinter  dtMi  kompilatorisclien  Schluß  der  1. 15  eodem,  der  sich 
auch  baclilich  als  disparate«  AnhängseP)  kennzeichnet: 

et  ad  exemplum  legatarum  mortis  causa  donationis  revo- 

catae  sunt 
eine  allgemeine  Tragweite  für  jede  mortis  causa  donatio 
geben  wollen. 

Daß  die  1.  30  D.  h.  t. 
Ulpianus  libro   21  ad  edictum. 

Qui  mortis  causa  donavit,  ipse  ex  paenitentia  con- 
dictionem  vel  utilem  actionem  habet, 
durch  und  durch  unecht  ist,  ist  heute  wohl  herrschende 
Meinung."^) 

Die  hier  gegebene  condictio  ex  paenitentia  ist  eine 
Konsequenz  des  entsprechenden,  auf  der  justinianischen 
Gleichstellung  der  m.  c.  donatione«  mit  den  Vermächtnissen 
berujienden  Einschiebsels  reciperet  si  eum  donationis  paeni- 
tuisset  in  den  Institutionen.')  Das  gleichfalls  wie  ein  Ein- 
schiebsel anmutende*)  paenitentia  etiam  in  Pauli  Sententiae 
1117,2: 

Donatio   mortis  causa  cessante  valetudine  et  sequente 

tfanitate  paenitentia  etiam  revocatur ;  morte  enim  tantum- 

modo  eonvalescit 
kann  hingegen  im  ursprünglichen  Zusammenhang  auch  die 
ISoaderfälle  bezeichnet  haben,  in  denen  schon  die  Klassiker 
ein  Reurecht  kannten. 

Ist  aber  die  Gewährung  des  Reurechts  für  den  Fall 
einer  zivilrechtüch  vollwirksamen  und  zwar  bei  Lebzeiten  des 
Schenkers  im  Interesse  des  Empfängers  vollzogenen  Schen- 
kung mortis  causa  erst  eine  Erfindung  Justinians,  so  ist 
damit  auch  klargelegt,  weshalb  die  Kompilatoren  die  Ent- 
scheidung Papinians  in  der  1.  42  citata  abändern  mußten. 
Denn  hier  war  ja  die  Schenkung  der  Seja  an  den  Kognaten 
'fitius  dominio  translato  im  Sinne  der  lex  Cincia  pridem 

1)  Biondi  a.  a.  O.  S.  52.         ^)  Biondi  a.  a.  O.  S.  53  mit  Literatur. 

")  II  7,  1.  Biondi  a.  a.  O,  Vgl.  auch  Justinian  in  c.  4  C,  8,  56 
Hod  iu  Novrella  87. 

*)  Namentlich  im  Vergleich  mit  dem  unmittelbar  vorhergehenden 
in  7.  1:  Biondi  S.  54. 
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(icifccta,*)  Die  von  Papinian  mißbilligte  Weigerung  der 
Seja,  den  liberi  Kaution  zu  stellen,  bedeutete  im  Sinn  der 
[Byzantiner  eine  mutatio  voluntatis,  eine  paenitentia  gegen- 
über der  ursprünglichen  Zuwendung,  mindestens  soweit  sie 
/.ngunsten  der  liberi  getroffen  war,  deren  Anwarlschaft  die 
( iiutio  sichern  soll.  Auf  dieses  Motiv  der  Interpolation  wirft 
denn  auch  ein  bisher  unbeachtet  gebliebenes  Scholion  des 
Anonymos*)  zu  unserer  Stelle  in  den  BasiHkcn  ein  inter- 
essantes Licht: 

Ovx  uTikuji;  x6  TiQortXevxfjoui  Tijv  dvaiQOTiijv  fioodyu  irji 
dcoQeäg.    ijdivaro  yag  eis  lots  Jiatöag  iQQijjai^ai,  xäv  diä  fiiaov 
xov  naxQÖg  yiyovev'  hieiö^  xal  dl  olovöi^noxe  ydg,  <bq  xa  e 
Aiy   6'.   dXr   i)   jxQoaiQeats   rov   doQijoajuivov   ßovXij- 
&evxog  iitjxtTi  avxijv  iQQOJO^ai.  noiei  xi]v  dvarguTTt'jv. 
Nicht  das  Vorhersterhen  des  Titius  ist  der  entscheidende 
Grund,  aus  dem  die  Zuwendung  zugunsten  der  hberi  zu- 
sammenfällt, s;ie  ist  ja  vielmehr  die  Bedingung,  unter  der 
allein  überhaupt  ein  Übergang  der  bona  aus  dem  Vermögen 
«ler  Seja  in  das  der  liberi  ausgemacht  war,  sondern  es  ist 
die   Willensänderung  der    Schenkerin,   die   in   ihrer 
Weigerung,  die  cautio  zu  geben,    zum  Ausdruck  kommt. 
Hätten  die  Kompilatoren  diese  Reue  der  Seja  nicht  be- 
achtet, so  hätte  dies  einen  klaren  Widerspruch  zu  ihrer 
neuen  Lehre  bedeutet'),  die  die  mortis  causa  donatio  mit 

»)  Vat.  310.  2)  Bius.  Heimbach  IV  S.  612. 

ä)  Ganz  andei^  Koschaker  o.  a.  O.  S.  326:  ..Demnach  spricht  von 
incun-ebat  haesitatio  an  alkr  Wahi-scheinlichkeit  nach  nicht  mehr  Pa- 
pinian. Wie  hat  er  indessen  entschieden?  Man  denkt  zimächst:  wohl 
im  entgegengesetzten  Sinn  als  nach  der  Fassung  der  Steile.  Allein  di<^ 
Kompilatoren  hätten  keinen  Anlaß  gehabt,  eine  solche  Löswig  zu  ver- 
werfen       Das  formlose  Schenkungsversprechen  war  bei  Justinian 

klagbar  gemaclit  worden Auch  kennt  die  Kompilation  bereits 

das  i-esolutiv  bedingte  Eigentum  und  gewährt  bei  der  auflüeend  bedingten 
Schenkung  auf  den  Todesfall  dem  Schenker  bei  Eintritt  der  Bedingung 
die  rei  vindicatio  (vgl.  die  interpolierten  fr.  29;  30;  37  D.  39,  6).  Von 
dieser  Basis  hätte  sich  vielleicht  sogar  eine  dingliche  Klage  der  Kinder 
des  Titius  im  Fall  des  Todes  der  Schenkerin  konstruiei-en  lassen.  Kurz, 
die  Kompilatoren  hätten  alle  Gründe  gehabt,  gerade  die  vorliegende 
Entscheidung  Papinians  zu  ändern." —  Aber  gerade  der  tiefe  Gehalt 
des  numquid- Satzes  lehrt,  daß  es  sich  nicht  um  eine  zweite  Schenkung 
aleo  auch  kein  Schenkungs versprechen  der  Seja  zugunsten  der  Kinder 

16* 


244  Franz  Haymann,  Zur  lex  42  pr. 

den  Legaten  gleichstellt  nicht  nur  wie  die  Klassiker  die 
zivilrechtlich  unwirksame  Schenkung,  sondern  jede  Zu- 
wendung mortis  causa  als  ambulatoria  voluntas  usque  ad 
vitae  supremum  exitum.^) 

sondern  um  eine  Einschränkung  der  dem  Beschenkten  aufgelegten  Rück- 
gabeleistung handelt.  Auch  von  einer  dinglichen  Klage  der  Kinder  kann 
selbst  nach  dem  Recht  der  Kompilation  keine  Rede  sein.  Denn  hier 
wirkt  dinglich  doch  nur  die  auf  das  Vorhersterben  des  Beschenkten 
gestellte  Auflösungsklausel.  Aber  auch  vom  Standpunkt  zweier  Schen- 
kungen, den  Papinian  verwirft,  ist  die  Seja  niemals  Empfängerin,  son- 
dern Schenkerin  sowohl  gegenüber  dem  Titius  wie  den  liberi.  Ihr  Sterben 
kann  den  beschenkten  liberi  niemals  eine  dingliche  Klage  verschaffen, 
da  sie  selbst  dann,  wenn  man  sie  mit  den  heredes  identifiziert,  gerade 
vom  Standpunkt  der  Kompilation  Eigentum  an  den  bona  nie  besessen 
haben,  dieses  vielmehr  durch  den  Tod  des  Titius  ipso  jure  an  die  über- 
ebende  Schenkerin  zurückgefallen  wäre. 

1)  1.  32  §  3  i.  f.  D.  24,  1;  1.  4  D.  34,  4. 
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Miszellen  aus  dem  römischen  Grabrecht. 

Von 

Herrn  Privatdozenten  Dr.  Rafael  Taubenschlag 

in   Krakau. 

Das  römische  Grabrecht  ist  seit  längerer  Zeit  nicht 
mehr  Gegenstand  monographischer  Darstellung  gewesen.*) 

1)  Von  der  älteren  Literatur  gehören  hierher:  JacobiGutheride 
iure  Manium  seu  de  ritu  more  et  legibus  prisci  fuheris  libri  tres  Lipsiae 
1671;  Johannis  Kirchmanni  de  funeribus  Romanorum  libri  quat- 
tuor  etc.,  Brunsvigae  1661;  Christiani  Gotthelf  Huebneri  historiae 
legum  Romanarum  ad  sepulturas  pertinentium  etc.,  Lipsiae  1794/5; 
Eduardi  Luebberti  commentationes  pontificales,  Berolini  1859.  Von 
der  neueren:  Labatut,  L^s  funerailles  chez  les  Romains,  l'edit  et  les 
lois  somptuaires,  Paris  1878;  Joseph  Fayout,  Du  jus  sepulcri  et  de  la 
diffamation  (th^se),  Paris  1884;  Raoul  Audibert,  Funerailles  et S(^pul- 
tures  en  droit  Romain  etc.  (thfese),  Poitiers  1886;  C  Ferrini,  De  iure 
sepulcrorum  apud Romanos  (estr.dall' Archiv. giur.),  1882/3;  Fr.  Schäd- 
ler,  Über  das  römische  Begräbniswesen.    Gymn.-Progr.,  Landau  1888; 
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Die  Durcharbeitung  des  einschlägigen  Quellen materials  er- 
gab, da(i  die  gesamte  Lehre  einer  Revision  dringend  be- 
dürftig ist.  Indes  bin  ich  derzeit  leider  nicht  imstande,  eine 
solche  zu  unternehmen,  und  >\ill  mich  daher  im  folgenden 
nur  auf  die  Nachprüfung  zweier  Fragen  beschränken. 

I.   Zur  Lehre  vom  locus  religiosus. 

Nach  einem  bekannten  Ausspruch  von  Gaius  II  6^) 
erlangt  ein  Stück  Boden  die  Eigenschaft  einer  res  rehgiosa*), 
wenn  der  Eigentümer  (1)  den  Leichnam  einer  Person  (2), 
(leren  Begräbnis  ihm  obüegt  (3),  darin  bestattet  (4).  Es 
gehören  somit  dazu  vier  Voraussetzungen ;  und  diese  wollen 
wir  im  folgenden  näher  untersuchen. 

1.  Der  Eigentümer  muß  uneingeschränktes  Eigentum 
l>esitzen ;  hat  er  nur  ein  auflöshches  Eigentum,  wie  der  Erbe 
an  einem  unter  einer  Bedingung  legierten  Grundstück,  so 
kann  er  inz^vischen,  solange  jene  schwebt,  keine  Stelle  des 
Grimdstücks  durch  Beisetzung  einer  Leiche  zu  einem  locus 
religiosus  machen.') 

Etwas  schwieriger  gestaltet  sich  der  Fall,  wenn  das 
Eigentum   an   einem    Grundstück   mehreren   Miteigen- 

Auguste  Benoit,  Du  jus  sepulcri  ä  Rome  (th^se),  Nancy  1890;  J.  Mer- 
kel, Über  die  sog.  Sepulcralmulten  (S.-A.  a.  Festgabe  d.  Gott.  Fak.  für 
-Ihering),  1892;  Pranzataro,  II  diritto  di  sepulcro  nella sua cvoluzione 
.storicaetc,  Torino  1895;  vgl.  auch  Fadda,  Le  res  religiosae  nel  dir.  rom. 
(in  Att.  deir  Acad.  d.  Sa  mor.  e  pol.  di  Napoli  Bd.  31,  1900). 

*)  Religiosum  verum  nostra  voluntate  facimus  mortuum  inferentes 
in  locum  nostrum,  si  modo  eius  mortui  funus  ad  nos  pertinet;  vgl.  damit 
J.  2,  1,  8;  D.  36,  4,  15  (=  Pal.  VaL  1);  11,  7,  2,  5  (=  Pal.  Ulp.  728); 
fest.  V.  fulguritum  p.  12  (Bruns  '  II 10). 

*)  Vgl.  über  den  Begiiff  des  locus  purus  im  Gegensatze  zum  locus 
religiosus:  II,  7,  2  §  4  (Ulp.  25  ad  ed.  =  Pal.  728)  Purus  autem  locus 
dicitur  qui  neque  gacer  neque  sanctus  est  neque  religiosus  [sed  ab  omnibu» 
huiusmodi  nominibus  vacare  videtur],  wobei  ich  den  letzten  nichts- 
sagenden Satz  für  einen  Tribonianischen  Zusatz  halte.  Als  sprachliches 
Argument  führe  ich  das  „hm'usmodi"  (vgl.  Heumann- Seckel,  Hand* 
lexikon  s.  h.  v.)  an.  Die  Stelle  ist  dem  Kommentar  Ulpians  zur  actio 
gegen  den,  qui ,, mortuum  in  locum  alterias  intulerit"  (vgl.  Lenel,  Edikt  - 
S.  220,  lo)  entnommen. 

3)  Vgl.  Paul.  11,  7,  34  (cf.  Pomp.  35,  1,  105)  und  dazu:  Kariowa, 
Rechtsgesch.  II  1044;  Mitteis,  Privatrecht  I  174,  29. 
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tum  er  11  zusteJit.  Die  hauptsächlichste  Stelle,  die  uns  dar- 
über informiert,  ist  10,  3,  6  §  G  (Ulp.  19  ad  ed.)  (=  Pal.  639) i), 
wo  es  heißt: 

Si  quis  in  communem  locum  mortuum  intulerit  an  reli- 
giosum  fecerit,  videndum.  et  sane  ius  quidem  inferendi 
in  sepulchrum  unicuique  in  solidum  competit,  locum 
autem  purum  alter  non  potest  facere  religiosum.  Tre- 
Tjatius  autem  et  Labeo  quamquam  putant  non  esse  locum 
religiosum  factum,  tamen  putant  in  factum  agendum. 

Demnach  kann  ein  Mteigentümer  ein  im  Miteigentum 
stellendes  Grundstück  nicht  ohne  den  Willen  sämtlicher 
sor-ii  religiös  machen. 2)    Zu  beachten  ist  ferner: 

1.  43  h.  t.  (Papinianus  Hb.  VIII  quaest.  =  Pal.  142)3): 
Sunt  personae  quae  quamquam  religiosum  locum  facere 
non  possunt  interdicto  tamen  de  mortuo  inferendo  utiliter 
agunt,  ut  puta  dominus  proprietatis  si  in  fundum,  cuius 
fructus  alienus  est,  mortuum  inferat  aut  inferre  velit  [nam 
si  intulerit  non  faciet  iustum  sepulchrum.  sed  .si  pro- 
hibeatur,  utiliter  interdicto,  qui  de  iure  dominii  quaeritur, 
aget]  eademque  sunt  in  socio  qui  in  fundum  communem 
invito  socio  mortuum  inferre  vult.  [nam  propter  publi- 
cam  utilitatem,  ne  insepulta  cadavera  iacerent  strictam 
rationem  insuper  habemus,  quae  nonnumquam  in  am- 
biguis  religionum  quaestionibus  omitti  solet:  nam  sum- 
mam  esse  rationem,  quae  pro  religione  facit] 

Dieses  Fragment  gibt  zunächst  zu  manchen  Ausstel- 
lungen Anlaß:  Der  Satz  nam  —  aget  bringt  nichts  Neues, 
sondern  paraphrasiert  entgegen  der  sonstigen  Gepflogenheit 

')  Vgl.  zu  dieser  Stelle:  Albertario,  Appunti  .sul  condominio  di 
sepulcro  nel  diritto  romano  (Est.  dal.  Filangieri  1910)  S.  lOf.;  Berger, 
'•'eilungsklagen  118. 

*)  Vgl.  damit  übereinstimmend :  J.  2,  1  §  9.  Über  die  Klagen,  die 
solchenfalls  zustehen:  17,  2,  3  §  9  (Pomp.  13  ad  Sab.),  der  die  actio  pro 
socio,  2  §  1  h.  t.  (=  Ulp.  25  ad  ed.),  der  d'"e  a.  fam.  herc.  und  com.  div. 
(vgl.  dazu  Berger  a.  a.  O.),  während  Trebatius  und  Labeo  in  der  im 
Text  angeführten  Stelle  die  a.  in  factum  für  zuständig  erklären. 

»)  Vgl.  zu  dieser  Stelle:  Kariowa,  Rechtsgesoh.  II 1051;  G.  Segrfe, 
Studi  in  onore  di  B.  Bragi  (Palermo  1910)  S.  109,  2  (und  dazu  Berger, 
Grünh.  Zeitschr.  Bd.  38  S.  291 ). 
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Papinians  ungeschickt  das  Vorliergehende.  Der  Schlußsatz 
von  nam  —  faeit  gibt  —  abgesehen  von  allen  seinen  ins 
Auge  fallenden  sprachhchen  Eigentümlichkeiten*)  —  nur 
wahre,  von  echtem  christlichen  Geist  getragene  Anschauun- 
gen*) wieder.  Es  ist  nämlich  bekannt,  daß  die  christliche 
Kirche  die  von  jeher  anerkannt«  sitthche  Verpflichtung, 
dem  insepultus  zum  Grabesfrieden  zu  verhelfen,  intensiv 
steigerte  3),  und  wird  die  Abweichung  von  der  „stricta  ratio" 
in  unserem  Falle  gerade  auf  jene  gesteigertt?  Religiosität 
zurückgeführt.  In  seinem  uns  hier  interes-sierenden  klassi 
sehen  Kern  besagt  aber  die  Stelle,  daß  der  Miteigentümer 
wohl  ohne  Zustimmung  des  socius  einen  locus  purus  zum 
rehgiosus  nicht  machen,  das  interdictum  de  mortuo  in- 
ferendo  jedoch  wirksam  anstellen  kann. 

Noch  eine  Stelle  gehört  in  diesen  Zusiunmonhang. 
41  h.  t.  (Callistratus  lib.  sec.  inst.  =  Pal.  75). 
Si  plures  sint  domini  eins  loci,  ubi  mortuus  inlertur, 
omnes  consentire  debent,  cum  extranei  inferantur;  nam 
ex  ipsis  doniinis  quemhbet  recte  ibi  sepeliri  constat  etiam 
sine  ceterorum  consensu  [maxime  cum  alius  non  sit  locus 
in  quo  sepeliretur] 

In  diesem  Fragment  ^ürft<^  der  eingeklanmierte  Satz 
nicht  vom  Klassiker  herrühren.    Als  sprachliches  Kriterium 

*)  Man  bencht^^  die  Betonung  der  publica  utilitn»,  den  Ausdruck 
oadaver  (frübor  hieß  e.<  niortuuni  infcmt!),  die  zweifache  Wied-rliohins 
<le3  V.  ,,nam",  die  Hervorhebung  der  ,, stricta  ratio"  und  ilire  fleüinülKir- 
stellung  der  „sunmia  ratio"  und  das  an  den  Konstitutionensld  gemah- 
i\ende  „habenius''.  — 

*)  Dies  läßt  sich  in  dem  Titel  „de  religiosis"  so  nianchnial  fest- 
stellen. So  rührt  x.  B.  der  Satz  14  §  5  li.  t.  ,,Non  auteni  oportet  orna- 
nientd  cum  coriwribus  condi  nee  quid  aliud  huiu.snio<li,  quotl  homines 
simpliciores  faciunt"  sicher  von  den  Kompilatoren  her.  Ev  ist  in  de« 
Kommentar  zur  actio  fuiiei-aria  (vgl.  Lenel,  Ed.-  S.  22o8)  eingeflochten 
und  bezieht  sieh  augenscheinlich  auf  das  christliche  Verbot,  G'old  und 
ähnliche  Werf  gegenstände  mit  sich  ins  Grab  mitzunehmen.  Vgl.  Lactan- 
tius  lib.  2  Tn.st.  div. :  quis  usus  est  pretio.sorum  munerum  nihil  sentientibuii  V 
an  illa,  qui  mortuLs  ?  pari  enim  ratio  ne  dcfunctorum  eor^K/ra  «loribus  et 
pretiosis  vestibas  illita  et  convoluta  humi  condmit,  qua  deos  honorant; 
vgl.  dazu  Hübner  a.a.O.  S.  05.  Heidniselie  Sitten  spiegeln  dagegen 
die  Anordnungen  in  30,  113  §  5;  34,  2,  40  §  6;  28,  7.  27;  C.  6,  35,  5  wider. 

^^  Vcl.  Mommsen.  Zeitsebr.  d.   Sav.-Stift.   Bd.  l(>  S.  218. 
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wüßte  ich  wohl  nur  die  beliebte  justinianische  Partikel 
..,maxime"  anzuführen;  um  so  stärker  fallen  jedoch  sach- 
liche Argumente  ins  Gewicht.  Auffallend  ist  zunächst, 
daß  das  Fragment  eine  Regel,  welches  es  für  den  verstorbe- 
nen Miteigentümer  aufstellt,  wiederum  abschwächt  durch 
die  Bedingung,  „daß  kein  anderer  geeigneter  Begräbnispia ta 
vorhanden  ist",  und  wir  wissen,  wie  sehr  solche  Abschwä- 
chungen  von  Rechtssätzen  in  der  Manier  der  Kompilatoren 
gelegen  haben.  Übrigens  dürfte  sich  auch  das  Motiv  der 
Interpolation  hier  nicht  schwer  erraten  lassen.  Bekanntlich 
hat  die  christliche  Kirche  die  Bildung  von  Gemeindefried - 
höfen  besonders  begünstigt,  die  Privatfriedhöfe  hingegen 
immer  mehr  und  mehr  zurückgedrängt. i)  Die  Worte  ,,aliu8. 
locus"  spielen  nun  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  auf  die 
Gemeindefriedhöfe  an,  und  will  der  nam-Satz  besagen,  daß 
der  verstorbene  Miteigentümer  gegen  den  Willen  der  socii 
auf  dem  Privatfriedhof  begraben  werden  darf,  wenn 
kein  Gemeindefriedhof  vorhanden  ist. 2)  In  seinem  son- 
stigen Inhalt  wiederholt  das  Fragment  die  bereits  oben 
festgestellte  Regel. 

Wir  gehen  nunmehr  zu  dem  Fall  über,  wo  das  Eigen- 
tum mit  einem  Usufrukt  belastet  ist.  Es  gehört  hierher 
zunächst  die  Institutionenstelle  J.  2,  1  §  9^)-. 

item  si  alienus  ususfructus  est,  proprietarium  placet  nisi 

consentiente  usufructuario  locum  religiosum  non  facere.. 
Es  kann  somit  der  Eigentümer  in  solchem  Falle  nur  mit 
Zustimmung  des  Usufruktuars  ein  Grundstück  zu  einem 
locus  religiosus  machen. 

Eine  gewisse  Abweichung  von  dieser  Regel  bringt: 
2  §  7  h.  t.  (Ulp.  25  ad  ed.  =  Pal.  729). 

Si  usum  fructum  quis  habeat,  religiosum  locum  non  facit. 

sed  et  si  alius  proprietatem,  alius  usumfructum  habuit 

*)  Vgl.  Müller,  Art.  Köraeterien  in  Haucks  Realenzykl.  Bd.  X 
S.  819. 

*)  Eine  solche  Beschränkung  findet  sich  noch  an  zwei  Stellen  bei 
Ulpian:  2  §  7  h.  t.  [cum  in  alium  locum  inferri  tam  opportune  non  possit] 
und  4  h.  t.  [si  modo  in  alium  locum  tam  opportune  inferri  non  potuit]; 
vgl.  darüber  unten  und  S.  257. 

3)  Cf.  1,8.6  §4. 
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non  faciet  locum  religiosum  nee  proprietarius  [nisi  forte 
ipsum  qui  usumfructum  legaverit,  intulerit,  cum  in  alium 
locum  inferri  tarn  opportune  non  possit]  et  ita  Julianus 
scribit.  [alias  autem  invito  fructuario  locus  religiosus  non 
fit],  sed  si  consentiat  fructuarius,  magis  est,  ut  locus 
religiosus  fiat. 

In  diesem  Fragment  ist  nicht  alles  heil.  Auffällig  ist 
zunächst  der  „nisi  forte"-Satz,  nicht  nur  aus  sprachHchen 
(nisi  forte,  ipsum),  sondern  auch  aus  sachUchen  Gründen. 
Denn  es  wird  darin  nicht  nur  eine  vom  klassischen  Recht 
abweichende  Regel  für  den  Erblasser,  der  den  Usufrukt 
selbst  vermaclit  hat,  statuiert,  sondern  diese  noch  an  die 
Bedingung,  daü  kein alius locus  (d.i.  nach  unserer  Vermutung 
kein  Gemeindefriedhof)  vorhanden  ist,  geknüpft,  somit  die 
obenerwähnte  Tendenz  der  Kompilatoren,  die  Gemeinde- 
friedhöfe gegenüber  den  Privat friedhöfen  zu  begünstigen^ 
zum  Ausdruck  gebracht.  Nicht  minder  bedenklich  ist  der 
,,ahas"-Satz,  der  keinen  neuen  Gedanken  bringt,  sondern 
den  früher  ausgesprochenen  ungelenk  wiederholt.  Auch  ist 
zu  beachten,  daß  die  angefochtenen  Sätze  den  Zusammen- 
hang zwischen  dem  Anfangs-  (si  usufructum  —  proprieta- 
rius) und  dem  Schluß-  (sed  si  consentiat  —  fiat)  Satz,  der 
dessen  logischen  Nachsatz  bildet,  völhg  zerreißen.  Läßt 
man  sie  beide  als  tribonianisch  weg,  so  wiederholt  unser 
Fragment  nur  den  in  der  obenerwähnten  Institutionenstelle 
klipp  und  klar  zum  Ausdruck  gebrachten  Gedanken.^) 

Dasselbe  gilt,  wenn  der  Ort  mit  einer  anderen  Ser- 
vitut belastet  ist.  Es  folgt  dies  aus  2  §  8  h.  t.  (Ulp.  25  ad 
ed.  =  Pal.  729): 

»)  Es  ist  charakteristisch,  daß  in  7,  1,  17  (Ulp.  18  ad  Sab.  = 
Pal.  2583)  sogar  die  Regel,  daß  der  Eigentümer  mit  Zustimmung  des 
Usufruktuars  den  Ort  zu  einem  religiosus  machen  kann,  auf  die  „religio" 
zurückgeführt  wird.  Es  heißt  hier:  Locum  autem  religiosum  facere  potest 
consentiente  fructuario  et  hoc  verum  est  favore  religionis.  sed  interduni- 
et  solus  proprietatis  dominus  locum  religiosum  facere  potest  [finge  enim 
eum  testatorem  inferre,  cum  non  esset  tarn  opportune  ubi  sepeliretur] 
(Krüger  emendiert:  ubi  tam).  Der  letzte  Satz  muß  somit  nach  dem  im 
Text  Gesagten  interpoliert  sein.  Vgl.  übrigens  das  häufig  interpolierte 
„finge"  imd  die  ungelenke  Konstruktion  des  Satzes  ubi  —  sepeliretur. 
Möglicherweise  geht  auch  die  Betonung  des  ,,favor  religionis"  im  ersten 
Satze  auf  die  Kompilatoren  zurück. 
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Locum  qiii  servit  nemo  religiosum  facit  nisi  consentiat 
is,  ciii  servitus  debetur.  [sed  si  non  minus  commode  per 
alium  locum  Servitute  uti  potest,  non  videtur  servitutis 
impediendae  id  fieri  et  idco  religiosus  fit:  et  sane  habet 
hoc  rationcm.] 

In  dieser  Stelle  rührt  der  Satz  sed  —  rationem,  wie 
Albertario^)  aus  einer  Reihe  von  sprachlichen  und  sach- 
lichen Indizien  erschlossen  hat,  nicht  vom  Klassiker  her. 
Das  Motiv  der  Interpolation  ist  ihm  trotz  allen  Scharfsinns 
doch  entgangen:  es  ist  dies  nichts  anderes,  als  die  ,, summa 
ratio,  quae  pro  religione  facit",  die  den  Kompilatoren  bei 
der  Bearbeitung  dieser  Materie  überhaupt  als  Leitstern  ge- 
dient hat.  lii  ihrem  echten  Teil  besagt  dagegen  die  Stelle 
—  ganz  im  Einklang  mit  dem  Vorhergehenden  — ,  daß  ein 
mit  einer  Servitut  belasteter  Ort  nicht  ohne  Zustimmung 
des  Servitutsberechtigten  rehgiös  werden  kann. 

Endlich  ist  noch  die  letzte  Möglichkeit  zu  besprechen, 
der  Fall  nämlich,  wo  das  Eigentum  mit  einem  Pfand- 
recht behaftet  ist.^)    Darauf  bezieht  sich: 
2  §  9  h.  t.  (Ulp.  25  ad  ed.  =  Pal.  729). 
Is  qui  pignori  dedit  agrum,  si  in  eum  suorum  (quem 
ins.  Cannegieter)  mortuum  intulerit  religiosum  eum 
facit.    [sed  et  si  ipse  inferatur  idem  est:  ceterum  alii  con- 
cedere  non  potest.] 

In  diesem  Fragment  ist  so  manches  verdächtig.  Das 
,, suorum"  bei  ,, mortuum"  hängt  in  der  Luft,  und  hat  sich 
daher  Cannegieter  veranlaßt  gefühlt,  ein  ,,quem"  in  den 
Text  einzuschieben;  im  zweiten  Satz  könnte  das  ,,idem  est" 
wiederum  zum  Mißverständnis  verleiten,  daß  der  Pfand - 
Schuldner  durch  seine  eigene  illatio  einen  Ort  zu  einem  locus 
rehgiosus  macht:  und  ebenso  läßt  der  unbestimmt  gefaßte 
Schlußsatz  eine  verschiedene  Relation  zu.^)  Dies  alles 
spricht  dafür,  daß  die  eingeklammerten  Sätze  nicht  von 
Ulpian  herrühren.     Aber  auch  der  erste  Satz  muß  durch 

1)  Vgl.  Filangieri  1912  S.  28  (Estr.). 

*)  Vgl.  zu  dieser  Stelle  Dernburg,  Pfandrecht  II  S.  18. 
^)  So  z.  B.  auf  die  illatio  eines  exteius,  des  Konzedenten  oder  BOgar 
desjenigen,  cui  concessum  e.st. 
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»einen  Inhalt  befremden.  Der  Satz  besagt,  daß  der  Pfand - 
sehuldner  sein  Grundstück  durcli  Beisetzung  einer  Leiche 
religiös  machen  kann.  Nun  wissen  wir,  daß  nach  klassi- 
schem Recht  der  Pfandschuldner  eine  ähnliche,  ebensoweit 
reichende  Verfügung,  wie  die  Manumission  eines  speziell 
verpfändeten  Sklaven,  nicht  unternehmen  darf.*)  Unser 
Satz  würde  tilso  mit  dem  klassischen  Recht  schwer  in  Ein- 
klang zu  bringen  sein,  ließe  sich  aber  vom  Standpunkte  der 
Kompilatoren,  denen  die  ,, summa  ratio"  die  , »ratio  religio- 
nis'"  ist*),  leicht  erklären.  — 

Eine  völlige  Abweichung  von  der  bis  nun  in  ihren 
verschiedenen  Modalitäten  erörterten  Regel,  daß  der  Eigen- 
tümer allein  einen  locus  zum  religiosus  machen  kann,  bringt 
D.  1,  8,  6  §  4  (Marcianus  Üb.  3  inst.  =  Pal.  74)»): 

in  alienum  locum  concedente  domino  licet  inferre;  et  licet 
post«a  ratum  habuerit  quam  illatus  est  mortuus,  reli- 
giosus locus  fit. 

Demnach  kann  auch  der  Nichteigentümer  mit  Zustim- 
mung des  Eigentümers  einen  locus  purus  zum  religiosus 
umwandeln.*)  Ob  die  Ausbildung  dieser  Regel  tatsächlich 
dem  klassischen  Recht  angehört,  läßt  sich  beim  Mangel 
anderweitiger  Anhaltspunkte  nicht  mit  Bestimmtheit  ent- 
t^eheiden.^) 

11. 

Als  zweite  Voraussetzung  bezeichnet  Gaius  die  illatio 
eines  mortuus.  I^etzteres  Wort  begegnet  uns  auch  in 
den  sonstigen  klassischen  Quellen*),  allerdings  neben  anderen 

1)  Vgl.  40,  1.  3;  40.  0,  29;  C.  7.  8,  2;  7,  8.  .3  (und  dazu  Dernburg 
a.  a.  0.  S.  12). 

*)  Vgl.  43  h.  l.  (und  dazu  oben  S.  246). 

2)  Die  Stelle  ist  in  die  Institutionen  (2,  1  §  9)  wörtlich  hinüber- 
genommen. 

*)  Vgl.  dazu  Dernburg  a.  a.  O.  S.  17,  6  „ursprünglich  war  wohl 
vorgängiger  Erwerb  des  Platze.s  durch  den  Inferierenden  nötig'". 

*)  Auffallend  ist  allerdings,  daß  bei  Ulpian  (11,  7,  2),  der  die  Eigen- 
tumsfrage ex  profcsso  behandelt,  diese  Möglichkeit  mit  keinem  Worte 
erwähnt  wird. 

6)  Vgl,  7.  B.  2  §  1 ;  2  §  2;  2  §  9;  4  pr. ;  6  pr. ;  7  pr. ;  7  §  l ;  8  §  2;  10: 
34;  41;  43;  46  ?  1  h.  t.;  ]  I,  8,  1  pr.;  1  §  .5:  3  §  l  h.  t. 
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wie  ossa^).  corpus''),  reliquiae^),  cadaver.*)  Besonders 
charakteristisch  ist  dabei,  daß  speziell  das  vb.ossa  nie  allein, 
sondern  immer  in  Verbindung  mit  ,,homo  mortuus"  oder 
,, corpus"  auftritt,  eine  Erscheinung,  die  nähere  Beachtung 
verdient. 

Der  Verbindung  .,ossa  v.  homo  mortuus"  begegnen 
wir  zweimal.     Zunächst  in   2   §  2  h.  t.  (ülp.  25    ad   ed. 
==  Pal.  728),  wo  es  heißt:  Praetor  ait:  Sive  homo  mortuus 
ossave  hominis  mortui  in  locum  purum  alterius  —  illata 
esse  dicentur.  Aber  schon  Kniep*)  hat  darauf  hingewiesen, 
daß  die  Stelle  sehr  verdächtig  ist,  da  die  Korrespondenz: 
sive  —  ve  nur  bei  Dichtern  und  erst  in  ganz  später  Zeit 
vorkommt.  Nicht  minder  verdächtig  ist  aber  auch  die  zweite 
Stelle  11,  7,  9  (Gaius  19  ad  ed.  prov.  Pal.  325):  Liberum 
est  ei  qui  prohibetur  mortuum  ossave  mortui  inferre  aut 
statim  interdicto  uti    ......  da  in  dem  entsprechenden 

Titel,  wo  das  Edikt  de  „mortuo  inferendo"  ex  professo  be- 
handeltwird,  in  11,8,  immer  nur  von  ...mortuum  inferre"^), 
nie  aber  von  der  illatio  der  ,,ossa"  die  Rede  ist.  Es  liegt 
somit  die  Vermutung  nahe,  diese  Verbindung  in  beiden 
Fällen  auf  die  Kompilatoren  zurückzuführen. 

Was  ferner. die  Verbindung  j,corpus  vel  ossa"  an- 

1)  Vgl.  2  §2;  2  §5;  8;  9;  38  h.  t.;  48,  24,  1. 

«)  Vgl.  2  §  5;  8;  12  §  3;  14  §  3;  14  §  4;  14  §  5;  37  pr.;  37  §  1 ;  38; 
39;  40;  42  h.  t. 

»)  Vgl.  42  h.  t.;  11,  8,  5  pr.;  44  h.  t.  In  der  letzten  Stelle  (Paul.  III 
quaest.  =  Pal.  1294)  ist  das  Wort  jedoch  interpoliert.  Es  heißt  darin: 
[cum  autem  impetratur,  ut  reliquiae  transferantur,  desinit  locus  religiosus 
esse].  Dieser  Gedanke  ist  aber  augenscheinlich  falsch,  da  der  locus  reli- 
giosus nicht  diu-ch  die  impetratio,  sondern  dm-ch  die  faktische  trans- 
latio  der  Gebeine  aufhört,  religiös  zu.  sein.  Er  ist  auch  im  Munde  eines 
Klassikers  unmöglich  und  dürfte  ganz  von  den  Kompilatoren  herrühren.. 

*)  Vgl.  14  §  7  (interp.,  darüber  unten  S.  260);  43  h.  t.  (interp.,  vgl. 
oben  S.  246).  Kompilatorisch  ist  das  v.  sicher  auch  in  der  Digestenrubrik 
48,  24 :  De  cadaveribus  punitorum.  Möglicherweise  auch  in  47,  12,  3  §  7, 
wo  vielleicht  der  ganze  Satz  justinianischer  Herkunft  ist. 

*)  Der  Rechtsgelehrte  Gaius  und  die  Ediktskommentare  S.  218-.. 
Daß  das  Edikt  überhaupt  überarbeitet  worden  ist,  vgl.  Lenel,  Ed.  *■ 
S.  210;  ihm. zastimmend  Knicp  a.  a.  O.;  Biondi,  Act.  arb.  S.  215 — 218i 
Gegen  die  Annahme  einer  Interpolation  Levy,  Privatstrafe  S.  65,  m.  E.- 
mit  unzureichenden  Gründen. 

•)  Vgl.  zu  dieser  Stelle  Kariowa,  Rechtsgesch.  Bd.  II  S.  I04;i. 
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ingt,  so  kommt  zunächst  2  §  5  h.  tJ)  (Ulp.  25  ad 
,.i  =  Pal.  728)  in  Betracht:  Sepulchrum  est,  ubi  corpus 
ossave  hominis  condita  sunt.  Celsus  autem  ait:  non  totus, 
qui  sepulturae  destinatus  est,  locus  religiosus  fit,  sed  quate- 
nus  corpus  humatum  est.  Der  Umstand  jedoch,  daß  in  der 
Celsinischen  Definition  nur  vom  corpus  die  Rede  ist,  läßt 
das  V.  ossa  im  ersten  Satze  auf  jeden  Fall  in  einem  sehr 
verdächtigen  Lichte  erscheinen.  In  der  anderen  Stelle,  fr.  8 
h.  t.«)  (Ulp.  25  ad  ed.  =  Pal.  731):  Ossa  quae  ab  alio 
illata  sunt  vel  corpus,  an  liceat  domino  loci  effodere  vel 

eruere  sine  decreto  pontificum ist  wiederum  das 

nachhinkende  (vel  corpus)  augenscheinhch  hinzuinterpoliert 
worden.  In  fr.  38  h.  t.')  beweist  endlich  die  mit  ihr  korre- 
spondierende Stelle  in  47,  12,  3  §  4*),  daß  das  vb.  ossa  eben- 
falls von  den  Kompilatoren  herrührt. 

Fragt  man  nun  nach  dem  Motiv  der  Interpolation,  so 
ist  dieses  nicht  so  leicht  zu  erraten.  Das  Verlockendste 
wäre  freihch,  es  in  den  zwei  dem  römischen  Recht  bekannten 
Begräbnisarten:  dem  Begraben  und  Verbrennen  zu  suchen, 
das  corpus  mit  der  ersten,  die  ossa  mit  der  zweiten  in  Zu- 
sammenhang zu  bringen  und  anzunehmen,  daß  dadurch 
beide  Begräbnisarten  als  gleichwertig  hingestellt  werden. 
Gegen  diese  Annahme  würde  jedoch  einerseits  der  Umstand 
sprechen,  daß  ossa  gerade  in  bezug  auf  das  Begraben  ge- 
braucht und  den  cineres,  die  wiederum  beim  Verbrennen 

1)  1  §  1 ;  1  §  2;  1  §  5  h.  t.  Vgl.  auch  den  Wortlaut  des  Edikts  in 
11,  8.  1  pr. :  ..Praetor  ait:  Quo  quave  illi  mortuum  inferre  invito  te  iua 
est  quo  minus  illi  eo  eave  mortuum  inferre  et  ibi  sepelire  liceat,  vim  fieri 
Veto." —  Die  im  Text  zitierte  Stelle  ist  übrigens  auch  sonst  nicht  ganz 
heil.     Vgl.  Levy  a.  a.~0.  64. 

«)  Vgl.  zu  dieser  Stelle  Leuel.  Ulp.  Paling.  731  not.  3  et  5;  Kalb, 
Juristenlatein  S.  69;  Bremer,  Jur.  anteh.  2.  1,  229;  Biondi  a.a.O. 
S.  115,  1. 

')  (Ulp.  lib.  IX  de  omn.  trib.  =  Pal.  2295):  Ne  corpora  aut  ossa 
mortuorum  detinerentur  aut  vexarentui  nove  prohiberentur  quo  minus 
via  publica  transferrentm'  aut  quominus  sepelirentur  praesidis  provinciae 
officium  est  Vgl.  47,  12,  3  §  4  (Ulp.  25  ad  ed.  =  Pal.  741).  Non  per- 
petuae  sepulturae  tradita  corpora  posse  transferri  edicto  divi  Severi 
continetur,  quo  mandatur,  ne  corpora  detinerentur  aut  vexarentur  aut 
prohiberentur  per  t**rritoria  oppidorum  transferri. 

*)  Vgl.  die  vorige  Anm. 
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vorkommen,  gegenübergestellt  werdei.  ),  L^dtircrfeeitLS  daß 
die  christliche  Kirche  sich  keineswegs  für  eine  Gleichstellung, 
vielmehr  direkt  gegen  das  Verbrennen  und  für  das  Begraben 
ausgesprochen  hat.^)  Es  bleibt  somit  nur  als  einziger  x\us- 
wegmöghch,  in  dieser  Wortverbindung,  wie  so  oft,  nur  einen 
von  den  Kompilatoren  geschaffenen  Pleonasmus^)  zu  suchen. 

III.  Zur  dritten  Gaianischen  Voraussetzung,  und 
zwar,  daß  der  locus  nur  dann  religiös  wird,  wenn  das  Be- 
gräbnis derjenige  vornahm,  ,,ad  quem  funus  pertinet", 
so  scheint  diese  noch  im  klassischen  Recht  eine  Entwicke- 
lung  durchgemacht  zu  haben.  Es  ist  nämlich  interessant, 
daß  Ulpian  die  Frage,  wem  die  Begräbnispflicht  obhegt, 
nicht  im  Anschluß  an  das  Edikt  ,,si  quis  mortuum  in  locum 
alterius  intulerit"  (Lenel,  Ed.  ^  §  91),  sondern  bei  Behand- 
lung des  Edikts  ,,de  sumptibus  funerum"  (Lenel,  Ed.  ^ 
§  94)  erledigt,*)  An  eine  Verschiebung  der  Stellen,  die  übri- 
gens aus  demselben  25.  Buche  ad  ed.  stammen,  zu  denken, 
verbietet  der  Umstand,  daß  Ulpian  jene  Gaianische  Vor- 
aussetzung, wie  fr.  4  h.  t.  zeigt,  nicht  mehr  kennt.  Hier 
heißt  es  nämlich,  daß  nicht  nur  der  ,,heres  scriptus  prius 
quam  hereditatem  adeat  patrem  familias  mortuum  inferendo 
locum  facit  religiosum",  sondern  auch  jeder  Dritte,  der  es, 
ohne  dazu  verpflichtet  zu  sein  —  berede  vel  cessante  vel 
absente  vel  verente  ne  pro  berede  gerere  videatur  —  getan 
hat.  Allerdings  trägt  Ulpian  diese  Meinung  nur  zögernd 
vor  (ego  —  puto). 

IV.  Endlich  ist  noch  die  vierte  von  Gaius  hervor- 
gehobene Voraussetzung:  die  illatio  zu  besprechen.  Gaius 
spricht  zwar  von  einer  illatio  schlechthin,  doch  wie  aus 
Paulus  (fr.  40  h,  t.,  vgl.  auch  39  h.  t.  und  C.  3,  44,  10)  her- 
vorgeht, muß  diese  eine  dauernde  sein;  ist  sie  es  nicht,  so 
bleibt  die  Stelle  profan, 

1)    Vgl.  48,  24,  1   (Ulp.  üb.  IX  de  off.  proc.   =-   PaJ.  2240) 

ut  ossa  et  cineics  collecta  sepulturae  tiadi  possint. 

«)  Vgl.  Müller,  Handbuch  des  klass.  Altertums  S.  -^88;  Petraka 
kos,  Die  Tot«n  im  Recht  S.  107. 

3)  Kalb,  Jagd  n.  Interp.   8.  15. 

*)  Vgl.  fr.  12  §  4  h.  t.  und  Lenel,  Ed.  -  S.  323,  h.  Zum  Fragment 
selbst  Bonfante,  Ghirispr.  ital.  5.5  (1903)  IV  101;  Albertario,  Filaii- 
gieri  1911,  811;  Contrib.  alt.  crit.  dal  dig.  30. 
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Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß  die  Gaianischen 
Voraussetzungen  für  die  Schaffung  eines  locus  religiosus  im 
Laufe  der  Zeit  einer  Änderung  unterlagen.  So  hat  die  spätere 
Entwickelung  sowohl  die  Voraussetzung  des  ausschließ- 
liclien  Eigentums  an  dem  Begräbnisort  vielfach  abge- 
schwächt, um  sie  endlich  völlig  fallen  zu  lassen,  und  ebenso 
auch  von  der  Voraussetzung  der  Vornahme  des  Begräb- 
nisses seitens  desjenigen  ,,ad  quem  pertinet"  Abstand  ge- 
nommen. Dagegen  scheinen  die  anderen  oben  besprochenen 
Bedingimgen  sich  bis  zur  justiniani.schen  Z*rit  unverändert 
erhalten  zu  haben. 

II.  Die  testatio  im  klassischen  und 
im  justinianischen  Recht. 
In  einigen  Stellen  des  corpus  iuris  wird  im  Zusammen- 
hange mit  dem  Begräbnis  eines  Instituts  Erwähnung  getan, 
dessen  Wesen  bisnun  wenig  aufgeklärt  erscheint.  Es  ist 
dies  die  testatio:  die  Erklärung  vor  Zeugen,  aus  welchen 
Gründen  man  ein  Begräbnis  eines  Toten  vornehme.  Dabei 
kommt  dieser  testatio  eine  andere  Be<leutung  im  klassischen, 
eine  andere  im  justinianischen  Rechte  zu.  — 

I.  Die  klassische  testatio  hängt  mit  der  juristischen 
Beurteilung  der  Vornahme  eines  Begräbnisses  seitens  eines 
heres  zusammen.  Darüber  belehrt  uns  folgende  Stelle: 
D.  II,  7,  4  (Ulp.  25  ad  ed.  =  Pal.  729): 

Scriptus  heres  prius  quam  hereditatem  adeat  patrem  fa- 
milias  mortuum  inferendo  locum  facit  religiosum.  [nee 
quis  putet  hoc  ipso  pro  berede  eum  gerere;  finge  enim 
adhuc  eum  deli berare  de  adeunda  hereditate.]  ego  etiamsi 
non  heres  eum  intulerit  sed  quivis  alius  berede  vel  cessante 
vel  absente  vel  verente  ne  pro  berede  gerere  videatur 
tamen  locum  religiosum  facere  puto.  [plerumque  enim 
defuncti  ante  sepeliuntui',  quam  quis  heres  eis  existet.] 
sed  tunc  locus  fit  religiosus,  cum  defuncti  fuit.  naturaliter 
enim  videtur  ad  mortuum  pertinere  locus  in  queminfertur 
praesertim  si  in  eum  locum  inferatur,  in  quem  ipse  desti- 
naverit  usque  adeo  ut  etiamsi  in  legatum  locum  sit  illatus 
ab  berede  illatione  tamen  testatoris  fit  religiosus  [si  modo 
in  alium  locum  tarn  opportune  inferri  non  possit]. 
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Die  Stelle  ist,  soweit  ich  sehe,  bisnun  unangefochten 
geblieben  1)  und  doch  ist  an  ihr  manches  auszusetzen.  So 
zunächst  der  Satz  ,,ne  quis  putet  —  de  adeunda  hereditate. 
Sprachlich  fällt  in  ihm  die  häufig  interpolierte  Phrase  ,,nec 
quis  putet"  2),  wie  das  ebenfalls  kompilatorische  „finge"  auf. 

^)  Der  Leipziger  Interpolationenindex  verzeidinet  zu  dieser  Stelle 
nichts. 

2)  Die  Phrase  kommt  in  den  Digesten  außer  in  dieser  noch  in  sechs 
Stellen  vor:  in  6,  2,  7,  17  (als  interpoliert  erkannt  von  Bonfante,  Riv. 
ital.  p.  1.  scienze  giiu*id.  17,  170,  i;  Pampaloni,  Arch.  giur.  55,  506; 
Riccobono,  Bull.  8,  181,  r,  Alibrandi,  Opere  I  310;  in  26,  7,  3  §  2 
(als  interpoliert  erkaixnt  von  Ascoli,  Obl.  sol.  130/2;  vgl.  meine  Vorm. 
Stud.  19,  66);  in  26,  7,  9  §  1  (interp.  vgl.  Peters,  Zeitschr.  d.  Sav.- Stift. 
Bd.  32  S.  196);  in  46,  6,  12  (interp.,  vgl.  Binder,  Korreal  Obligationen 
S.  340,  i).  Dagegen  wird  4,  9,  1  §  1  (vgl.  dazu^ctö»;?,  Adnotationes  163; 
Vangerow,  Pand.  III  464;  Schulz,  Grünh.  Zeitschr.  38, 9)  und  37,  11,  11 
§  2  (vgl.  dazu  Girard,  Manuel*  838,  2;  Beseler,  Studien  Bd.  I  S.  30; 
Naber,  Mnemosyne  1905,  387,  5;  Windscheid,  Pand.  »  §  563,  7)  für  echt 
gehalten.  Was  nun  zunächst  die  erste  Stelle  anbelangt  (Ulp.  14  ad  ed. 
—  Pal.  467):  Maxima  utilitas  est  huius  edicti,  quia  necesse  est  plerumque 
eorum  fidem  sequi  et  res  custodiae  eorum  committere  [nee  quisquam 
putet  graviter  hoc  adversus  eos  constitutum:  nam  est  in  ipsorura  arbitrio 
ne  quem  recipiant  et  nisi  hoc  esset  statutum,  materia  daretur  cum 
ftiribus  adversas  cos  quos  recipiunt  coeundi,  cum  ne  nunc  quidem  abs- 
tineant  huiusmodi  fraudibus],  .«o  kann  das  schauderhafte  Latein  der 
Stelle  kaum  von  Ulpian  herrühren.  Man  beachte:  ipsorum  statt  eorum, 
das  in  der  Luft  schwebende  hoc,  das  Fehlen  des  Dativs  bei  materia  dare- 
tur, das  byzantinische  huiusmodi,  den  Konstruktionswechsel  materia 
daretur  coeundi  —  cum  abstineant.  Aber  auch  sachlich  ist  das  Fragment 
nicht  ohne  Einwand.  Im  Anfangssatz  wird  die  utilitas,  im  Schlußsatz 
der  Strafzweck  des  Edikts  betont;  außerdem  besteht  in  dem  nisi-Satz 
ein  innerer  Widerspruch:  denn  es  wird  zunächst  gesagt,  daß,  wenn  da? 
Edikt  nicht  aufgestellt,  Gelegenheit  für  Zusammenkünfte  mit  Dieben 
gegeben  wäre,  dann  aber  in  einem  Atem  hinzugefügt,  daß  das  Edikt 
dennoch  seinen  Zweck  nicht  erreichte,  da  auch  jetzt  die  Rezipienten 
vor  solchen  ,,fraudes"  nicht  zusammenschrecken.  —  In  der  zweiten  lesen 
wir  dagegen:  37,  11,  11  §  2  (Pap.  XIII  quaest.  =  Pal.  221).  Testamente 
facto  Titius  adrogandum  se  praebuit  ac  postea  sui  iuris  effectus  vita 
decessit.  Scriptus  heiles  si  possessionem  petat,  exceptione  doli  mali  sura- 
movebitur,  quia  dando  se  in  adrogandum  testator  cum  capite  fortunas 
quoque  suas  in  familiam  et  domum  alienam  transferat.  (plane  si  sui  iuris 
effectus  codicillis  aut  aliis  litteris  eodem  testamento  se  mori  velle  de- 
claraverit,  voluntas  quae  defecerat,  iudicio  recenti  redisse  intellegetur, 
non  secus  ac  si  quis  aliud  testamentum  fecisset  ac  supremas  tabulas 
incidisset,  ut  priores  supremas  relinqueret.   nee  putaverit  quisquam  nuda 
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In  sachlicher  Beziehung  ist  hervorzuheben,  daß  dieser  Zu- 
satz mit  der  Hauptfrage  nichts  zu  tun  hat  und  den  logischen 
Zusammenhang  zwischen  den  beiden  zueinander  gehörenden 
Sätzen :  scriptus  heres  —  reHgiosum  und  ego  —  puto  völlig 
zerreißt.  Aus  ähnHchen  Gründen  erscheint  auch  der  plerum- 
que-Satz  in  hohem  Grade  verdächtig.  Auch  dieser  unter- 
bricht die  hier  sonst  glatt  fließende  Erörterung  und  dürfte 
daher  eher  von  einer  späteren  Hand  als  vom  Klassiker  her- 
rühren. Unklassisch  wird  auch  der  letzte  (si  modo)  Satz 
sein,  der  nach  unserer  früher  geäußerten  Vermutung  auf 
die  öffentlichen  Gemeindefriedhöfe  im  Gegensatz  zu  den 
Privatfriedhöfen  anspielt.  LÄßt  man  nun  alle  verdächtigen 
Einschiebsel  weg,  so  ergibt  die  Stelle  folgenden  Gedanken- 
gang: Nach  der  gangbaren  Ansicht  kann  der  testamenta- 
Fische  Erbe  einen  locus  zum  religiosus  machen,  wenn  er 
vor  dem  Antritt  der  Erbschaft  einen  Toten  darin  beisetzt  ; 
nach  der  zögernd  geäußerten  Ansicht  Ulpians  aber  auch 

voluntate  constitui  testainentutn.  non  enim  de  iure  testamenti  maxime 
quaeritur  sed  viribus  oxceptionis.]  Quae  in  hoc  iudicio  quamquam  actori 
opponatur,  ex  persona  tarnen  eiu»  qui  opponit,  aestimatur.  Der  Grund- 
satz ist  der:  Ein  von  Anfang  an  gültiges  Testament  kann  hint«rher  seine 
Gültigkeit  verlieren,  wenn  der  Testator  die  zur  Erbeseineetzung  nötige 
Rechtsfähigkeit  verliert.  Erlangt  er  aber  vor  seinem  Tode  die  Rechts- 
fähigkeit wieder,  so  lebt  auch  sein  Testament  wieder  auf,  nur  muß  er. 
wenn  der  Verlust  der  Rechtsfähigkeit  mit  seinem  Einverständnis  ein- 
getreten ist,  nach  wieder  erlangter  Reclitsfähigkeit  seinen  Willen,  daß  das 
früher  errichtete  Testament  zu  Recht  bestehen  soll,  irgendwie  an  den 
Tag  gelegt  haben  (vgl.  Windscheid  a.  a.  O.).  In  dieser  Stelle  fallen 
folgende  Momente  auf:  Der  letzte  Satz  fällt  mit  dem  ersten  zusammen, 
denn  es  wird  dort  gesagt,  daß  der  scriptus  heres  wohl  das  int.  quorum 
bonorum  anstellen,  er  aber  vom  heres  mit  der  exe.  doli  zurückgewiesen 
werden  kann.  Ein  anderer  ab  der  heres  kann  diese  exceptio  nicht  geltend 
machen  mid  darauf  bezieht  sich  der  Ausspruch :  ex  persona  eins  qui  op- 
ponit aestimatur,  womit  darauf  verwiesen  wird,  daß  nach  der  Persönlich- 
keit des  Opponierenden  zu  differenzieren  sei.  Da  aber  nicht  anzunehmen 
ist.  daß  Papinian  diese  Erörterung,  die  dem  ersten  Satze  folgen  soll, 
gerade  an  letzte  Stelle  gesetzt  habe,  wird  der  Gedanke  nahegelegt,  daß 
<iie  ganze  Ausführung  von  plane  si  bis  exceptionis  hineininterpoliert  wor- 
den ist.  Wohl  wüßte  ich  sprachlich  an  dieser  Erörterung  (von  „plane  si" 
und  ,, maxime"  abgesehen)  nichts  auszusetzen,  aber  sachlich  ist  wenig- 
stens der  im  nee  putaverit-Satz  ausgesprochene  Gedanke  ganz  belanglos 
xmd  eher  einem  der  Kompilatoreu  oder  einem  Paraphrasten  als  dem 
Klassiker  zuzuschreiben. 

Zwtsohrift  für  Rcohtsgeschichte.    XXXVllI.    Rom,  Abt.  ^"^ 
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jeder  Nichterbe,  wenn  der  Erbe  aus  gewissen  Gründen  die 
Beisetzung  der  Leiche  vorzunehmen  unterlassen  hat.  Unter 
Jenen  Gründen  wird  aber  auch  die  Befürchtung  „ne  pro 
berede  gerere  videatur"  angeführt,  was  nur  darauf  zurück- 
geführt werden  kann,  daß  das  klassische  Recht  in  dem  Be- 
graben des  Erblassers  durch  den  Erben  tatsächlich  eine 
heredis  gestio  erblickte  und  ihm  keine  Mittel  bekannt  waren, 
in  solchen  Fällen  den  entgegengesetzten  Willen  zu  doku- 
mentieren. 

Ähnlich  steht  die  Sache  beim  heres  necessarius.  Die 
uns  darüber  hauptsächhch  informierende  Stelle  lautet: 
11,  7,  14  §  8  (Ulp.  25  ad  ed.-  =  Pal.  752). 
Plerique  filii  cum  parentes  suos  funerant  [vel  alii  qui 
heredes  fieri  possunt  licet  ex  hoc  ipso  neque  pro  berede 
neque  aditio  praesumitur,  tamen]  ne  [vel]  miscuisse  se 
[necessarii  vel  ceteri  pro  berede  gessisse]  videantur  solent 
testari  pietatis  gratia  facere  se  sepulturam.  quod  si 
[supervacuo]  fuerit  factum  ad  illud  se  munire  videntur 
ne  misciüsse  se  credantur  [ad  illud  non  ut  sumptum  con- 
sequantur:  quippe  protestantur  pietatis  gratia  id  se  fa- 
cere: plenius  igitur  eos  testari  oportet,  ut  et  sumptum 
possint  servari]. 

Die  Stelle  ist,  wie  bereits  in  der  Literatur  bemerkt 
wurde,  in  ihrem  Hauptteil  interpohert.  Der  Satz  [vel  — 
necessarü  —  gessisse]  ist  von  Gradenwitz^),  der  licet- 
Satz  von  ihm  und  von  Ferrini^),  das  v.  supervacuo  von 
Krüger  beanstandet  worden^);  über  den  Schlußsatz  [ad 
illud  —  servari],  der  m,  E.  ebenfalls  interpoliert  ist,  wird 
noch  unt«n  zu  handeln  sein.*) 

Was  aber  aus  dem  klassischen  Kern  der  Stelle  mit 
Sicherheit  sich  folgern  läßt,  hat  das  klassische  Recht  in 
der  Beisetzung  der  Leiche  durch  den  heres  necessarius  eben- 
so ein  immiscere  gesehen^),  wie  in  der  Beisetzung  durch 

i)  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  20,  77.  «)  Rivista  ital.  14,  265. 

')  Vgl.  Beine  Digestenausgabe.  *)  Vgl.  unten  S.  261. 

»)  Vgl.  29,  2,  20  §  2  (Ulp.  61  ad  ed.  =  Pal.  1401),  wo  ich  den  Satz: 
„Et  ideo  solent  testari  qui  necessarii  existunt,  non  animo  heredis  se 
gerere  quao  gerunt,  sed  aut  pietatis  aut  custodiae  causa  aut  pro  suo; 
11t  puta  patrem  sepelivit  vel  iusta  ei  fecit:  si  animo  hei-edis  ,pro  berede 


Mifztllen  ftu«  dem  römiBohen  Gmbrccht.  259 

den  hcres  extraneus  eine  heredis  gestio.  Nur  gibt  das  klas- 
eische  Recht  dem  heres  necesBarius  ein  Mittel,  auch  den 
entgegengesetzten  Willen  kundzutun.  Dieses  Mittel  ist  — 
wie  unsere  Stelle  zeigt  —  die  testatio:  die  Erklärung  von 
Zeugen,  daß  die  Beisetzung  der  Leiche  nur  aus  Pietäts- 
gründen  erfolge. 

Die  nachklassische  Entwickelung  hat  diese  testatio  auch 
auf  den  heres  extraneue  erstreckt.^)  Seitdem  dient  die  testa- 
tio auch  dazu,  kundzutun,  daß  in  der  Vornahme  eines  Be- 
gräbnisses durch  den  testamentarischen  Erben  keine  pro  her. 
gestio  liege.  Sic  ist  somit  ein  Mittel,  das  jedem  Erben 
zusteht,  wenn  er  ein  Begräbnis  nur  aus  Pietät  für  den  Ver- 
storbenen vornimmt. 

Das  justinianische  Recht  hat  der  Vornahme  des  Be- 
gräbnisses durch  den  Erben  den  Charakter  einer  p.  berede 
gestio  bzw.  eines  immiscere  benommen  und  in  ihr  augen- 
scheinhch  unter  dem  Einfluß  des  Christentums  ledigUch 
einen  Akt  der  Pietät  erbUckt.  Seitdem  ist  auch  die  testatio 
überflüssig  geworden.  Sie  wurde  jedoch,  kraft  des  römischen 
Konservatismus,  wie  unsere  Stelle  zeigt,  weiterhin  in  ihrer 
Anwendung  belassen. 

II.  Wesentlich  anders  ist  die  testatio  des  justinianischen 
Rechts.  Die  Stelle,  die  uns  darüber  hauptsächlich  infor- 
miert, lautet*): 

14  §  7  h.  t.  (Ulp.  25  ad  ed.  =  Pal.  752). 
Sed  interdum  is,  qui  sumptum  in  funus  fecit,  sumptum 
non  recipit,  si  pietatis  gratia  fecit,  non  hoc  animo  quasi 

gessit,  enimvero  si  pict-atis  hoc  feoit,  non  videtur  pix)  herede  ge&sisfe", 
wo  also  dem  heres  necesparius  ein  ,,pro  herede  gerere"  zugemutet  wird, 
für  intei-poliert  halte.  Man  beacht«  hauptsächlich  die  Konstraktion  des 
ut  —  puta- Satzes,  den  Mangel  eines  Subjekts  bzw.  den  Singular,  im 
Gegensatz  zum  Plural  des  ersten  Satzes  (solent  —  gerimt  —  sepelivit), 
die  mehrfache  Wiederholung  des  pro  herede  gessisse  (non  animo  heredis 
se  gerere  —  pro  herede  gessit  —  non  videtiu:  pro  herede  gessisse),  die 
Gegenüberstellung  des  ,,patrem  sepelire"  dem  ,,iusta  ei  facere**. 

^)  Dafür  spricht  die  Form  der  Interpolation  in  11,  7,  li  §  8  (vgl. 
29,  2,  20  §  2),  wo  sich  die  Kompilatoren  auf  einen  eingebürgerten  Brauch 
berufen  (solent  testari). 

*)  Vgl.  zu diesemFi-agment:  Kubier,  Zeitsolu-.d.  Sav.-Stift. 28,417; 
Bonfaute,  Ist.  (3)  1902,  S.403  2;  Riccobono,  Rivista  di  dir.  civ.  3,44, 2; 
Krüger,  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  19,  lo. 

17* 
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recepturiis  siimptum  quem  fecit:  et  ita  imperator  noster 
rescripsit.  [igitur  aestimandum  est  arbitrio  et  perpenden- 
diim,  quo  animo  sumptus  factus  sit,  utrum  negotium  quis 
vel  defuncti  vel  heredis  gerit  vel  ipsius  humanitatis  an 
vero  misericordiae  vel  pietati  tribuens  vel  affectioni. 
potest  tarnen  distingui  et  misericordiae  modus,  ut  in  hoc 
fuerit  misericors  vel  pius  qui  funeravit,  ut  cum  sepeliret, 
ne  insepultus  iaceret,  non  etiam  ut  suo  sumptu  fecerit: 
quod  si  iudici  liqueat,  non  debet  cum,  qui  convenitur 
absolvere:  quis  enim  sine  pietatis  intentione  alienum 
cadaver  funerat?  oportebit  igitur  testari,  quem  quo 
animo  funerat,  ne  postea  patiatur  quaestionem.] 

Diese  Stelle,  die  von  den  Worten:  igitur  —  quaestio- 
nem schon  von  Kubier  mit  Recht  als  interpoliert  erkannt 
worden  ist,  besagt  zunächst,  daß  zuweilen  derjenige,  der 
die  Leichenkosten  verausgabt,  dieselben  nicht  wieder  zu- 
rückfordern kann,  wenn  er  sie  aus  Pietät  und  nicht  in  der 
Absicht,  sie  wiederzuerhalten,  vorgeschossen  hat.  Darum 
ist  es  Sache  des  Richters,  zu  untersuchen,  in  welcher  Ab- 
sicht die  Kosten  aufgewendet  wurden,  ob  aus  Pietät  (und 
den  ihr  gleichgestellten  Mitleid  oder  Zuneigung)  oder  in 
der  Eigenschaft  eines  (Geschäftsführers  des  Verstorbenen 
oder  des  Erben.  Im  weiteren  Verlaufe  läßt  die  Stelle  den 
scharfen  Gegensatz  zwischen  Pietät  und  Geschäftsführung 
fallen  und  meint,  es  sei  der  Fall  denkbar,  daß  jemand  aus 
Mitleid  oder  Pietät  eine  Bestattung  besorge,  ohne  jedocl» 
die  Absicht  zu  haben,  die  Kosten  zu  bestreiten.  In  diesem 
Falle  soll  der  Richter  den  Kläger  nicht  abweisen,  weil  in 
jeder,  auch  der  geschäftsmäßigen  Bestattung  ein  Stück 
Pietät  liege.  Die  Stelle  schließt  mit  dem  Hinweise,  daß  es 
geboten  sei  —  um  nachherige  Erörterungen  zu  vermeiden  — 
zu  erklären :  testari,  in  welcher  Absicht  man  eine  Bestattung 
des  Toten  unternehme.  Diese  Erklärung  des  Nichterben 
bildet  das  Wesen  der  testatio  im  justinianischen  Recht. 

Das  justinianische  Recht  erfordert  somit  in  jedem  Falle 
einer  Bestattung  durch  den  Nichterben  i)  eine  Erklärung 

^)  Ein  solcher  Protest  eines  Nichterben  liegt  in  der  interpolierten 
14  §  13  h.  t.  vor  (vgl.  dazu  Beseler,  Studien  I  64;  Longo,  Studi  in  onore 
di  V.  Scialoja  I  365;  Lenel,  Ed.  -  224,  5):  Idem  Labeo  ait  si  prohibente 


Mi»zellen  au»  «lejn  löiniHcltcn  Grabrecht.  261 

darüber,  in  welcher  Absicht  man  dieselbe  vornehme  und 
unterscheidet  zwischen  einem  Pietätsprotest,  einem  Kosten - 
Sicherungsprotest  und  einem  gemischten  (Pietäts-  und 
Kostensieherungs-)  Protest.  Es  ist  nicht  unsere  Aufgabe, 
auf  das  Widersinnige  dieser  ganzen  Distinktion  näher  ein- 
zugehen: für  uns  besitzt  nur  der  Umstand  Interesse,  daß 
der  Pietätsprotest  des  Nichterben  augenscheinlich  nur  eine 
Nachahmung  des  klassischen  Protests  des  heres  necessarius 
ist,  während  der  Kostensicherungsprotest  eine  justinianische 
Neuerung  darstellt.  Nur  steckt  der  klassische  Pietäts- 
protest mit  seinen  Wurzeln  in  der  immixtio,  der  justinia- 
nische in  der  neg.  gestio. 

III.  Es  war  nun  ganz  natürlich,  daß  der  von  Justiniau 
neu  eingeführte  Kostensicherungsprotest  nicht  ohne  Einfluß 
auf  den  klassischen  Pietätsprotest  des  heres  necessarius  blei- 
ben konnte.  Und  in  der  Tat  zeigt  uns  der  letzte  Satz  in  11. 
7,  14  §  8,  wie  die  Kompilatoren  den  alten  mit  dem  neuen 
R'otest  verbunden  haben.  Es  heißt  dort:  plenius  igitur  eos 
testari  oportet,  ut  et  sumptum  possint  servari.  Es  ist  dies 
ein  Beispiel  jenes  gemischten  Protests,  wie  wir  ihn  aus  der 
früher  erörterten  14  §  7  h.t.  kennengelernt  haben.*) 

IV.  Die  Entwicklung  der  testatio  liegt  somit  im  klaren. 
Im  klassischen  Recht  war  die  testatio  eine  Erklärung  des 
Erben  (heres  necessarius),  daß  in  der  Vornahme  eines  Begräb- 
nisses des  Erblassers  kein  immiscere  liege.  Die  nachklassi- 
sche Entwickelung  hat  diese  testatio  auch  auf  den  testamen- 
tarischen Erben  ausgedehnt  und  verfolgte  sie  dabei  den 
Zweck,  kimdzutun,  daß  keine  p.  herede  gestio  vorliege.   Das 

herede  funeraveris  testatorem  ex  causa  tibi  competerc  funerariam  [quid 
enim  si  filium  testatoris  hore.s  eius  prohibuit.  huic  contradici  potest 
(ei^o  pietatis  gratia  funerasti)  sed  pone  nie  testatum:  habiturum  me 
funerariam  actionem.  Hier  wird  die  Frage  erörtert,  ob  dem  Sohne  des 
Testators,  der  gegen  das  Verbot  des  Erben  den  ersteren  begraben  hat, 
eine  actio  funeraria  zustehe.  Der  Jurist  meint  nun,  man  könne  die  Frage 
durch  den  Einwand  erledigen,  er  habe  den  Vater  nur  aus  Pietät  begraben. 
Dieser  Einwand  könne  aber  dadui-ch  ziirückgewiesen  werden,  indem  der 
Sohn  erklärt,  er  habe  eine  testatio  vorgenommen,  d.  h.  einen  Protest 
erhoben,  daß  er  das  Begräbnis  des  Toten  nicht  aus  Pietät  vorgenom- 
men habe. 

')  Vgl.  oben  S.  260. 
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justinianische  Recht  hat  der  Vornahme  eines  Begräbnisses 
durch  den  Erben  den  Charakter  einer  p.  berede  gestio  bz\r. 
immixtio  benommen  und  dadurch  der  klassischen  testatio 
vöUig  den  Boden  entzogen.  Trotzdem  erhielt  sich  letztere 
kraft  des  bekannten  römischen  Konservatismus  weiter.  Zu- 
gleich rief  das  justinianische  Recht  einen  Protest  eines 
Nichterben  ins  Leben  mit  der  Bestimmung,  anzudeuten, 
in  welcher  Absicht  er  das  Begräbnis  des  Erblassers  vor- 
nimmt: ob  aus  reiner  Pietät,  Interesse  oder  Pietät  und 
Interesse.  Dabei  übertrug  es  den  Kostensicherungsprotest 
auf  den  Erben  und  schuf  dadurch  auch  für  ihn  einen  ge- 
mischten Protest,  wenn  er  teils  aus  Interesse,  teils  aus 
Pietät  das  Begräbnis  vornahm. 


Die  beiden  Aufsätze,  so  verschiedene  Fragen  sie  auch 
"behandeln,  hängen  jedoch  insofern  zusammen,  als  sie  uns 
neue  Beispiele  für  die  in  der  letzten  Zeit  vielverhandelte 
Frage  über  den  Einfluß  des  Christentums  auf  das  römische 
Recht  vor  Augen  führen.  So  zeigte  uns  der  erste  Satz, 
wie  die  von  dem  Christentum  gepflegte  Nächstenhebe  und 
Gemeingeist  allmählich  zur  Verdrängung  der  Privatfried- 
höfe führte,  der  zweite,  wie  unter  seinem  Einfluß  die  Vor- 
nahme des  Begräbnisses  zu  einem  Akt  der  Pietät  sich  empor- 
hob. Nebenbei  lernten  wir  aus  dem  ersten  Aufsatz,  wie 
die  vom  Christentum  besonders  stark  betonte  sitthche  Ver- 
pflichtung, dem  insepultus  zum  Grabesfrieden  zu  verhelfen, 
zu  gewissen  Abweichungen  von  den  strengen  Regeln  führte, 
wenn  auch  nicht  verschwiegen  werden  darf,  daß  Ansätze 
hierzu  bereits  im  klassischen  Recht  vorhanden  waren. 


*)  Vgl.  statt  aller  Baviera,  Concetto  e  limiti  deir  inflaenza  del 
Cristianismo  sul  diritto  romano  in  M61anges  Girard  Bd.  I  67f.  und  die 
doj  t  S.  68,  2  zitierte  Literatur. 
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VIII. 

Culpa  lata  und  culpa  levis. 

Von 
Herrn  Professor  Dr.  Otto  Lenel 

in  Froiburg  i.  Br. 

In  Bd.  17  (S.  5f.)  und  18  (S.  260f.)  des  Bull,  hat  de 
Medio  den  Nachweis  versucht^),  daß  die  Gleichsetzung  der 
(  ulpa  lata  mit  dem  dolus  der  klassischen  Jurisprudenz  fremd 
gewesen  und  auf  byzantinische  Interpolationen  zurückzu- 
führen sei.  Hat  de  Medio  damit  recht,  so  ist  damit  zu- 
gleich bewiesen,  daß  die  Klassiker  den  Begriff  der  culpa 
lata  als  einen  technischen  und  juristisch  bedeutsamen  über- 
haupt nicht  gekannt  und  nicht  verwendet  haben ;  denn  die 
Bedeutung  des  Begriffs  nach  unsern  Quellen  erschöpft  sich 
ja  iii  jener  Gleichsetzung. 

Die  Ausführungen  de  Medios  haben  Beifall  gefunden 
bei  Paul  Krüger,  der  in  seiner  Digestenausgabe  den  Inter- 
polationsannahnien  de  Medios  folgt,  lebhaften  Widerspruch 
dagegen  bei  Bind  in  g  in  der  zweiten  Auflage  seiner  Nor- 
men {II  711  f.).  Dieser,  obwohl  er  (S.  724  ^)  die  Interpola- 
tion in  einer  nicht  geringen  Zahl  der  von  de  Medio  bean- 
standeten Stellen  zugibt,  hält  doch  an  der  Klassizität  ande- 
rer entschieden  fest  und  schreibt,  indem  er  sich  auf  sie  be- 
ruft, denn  auch  seine  eigene  Auffassung  des  Begriffs  der 
culpa  lata  schon  den  klassischen  Juristen  zu.  Diese  Auf- 
fassung geht  bekanntlich  dahin,  daß  unter  culpa  lata  nicht 
eine  besondere  Art  der  Fahrlässigkeit,  sondern  der  Vorsatz 
zu  verstehen  sei,  der  (im  Gegensatz  zum  dolus  malus)  einem 
nicht  gemeinen  Motiv  entstamme.  Es  sei,  so  behauptet  er 
(S.  716),  unrichtig,  daß  culpa  in  den  römischen  Quellen  die 
Grundbedeutung  von  Fahrlässigkeit  habe.  Culpa  bedeute 
Schuld,  auch  schuldhafte  Tat,  und  umfasse  in  dieser  Be- 

^)  Vgl.  außerdem  noch  Heumann- Seckel  s.  v.  Culpa;  Mitteis, 
Reim,  Pr.R.  I  333f.;  Kubier,  UtilitÄtsprinzip  S.  7f.  (S.-A.  aus  der  Ber- 
liner Festgabe  für  Gierke). 
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deutung  auch  den  dolus  malus  mit.  Werde  sie  in  einem  engern 
Sinne  dem  dolus  gegenübergestellt,  so  bedeute  sie  die  Schuld, 
die  nicht  dolus  sei,  und  als  solche  hätten  die  römischen  Ju- 
risten allerdings  ganz  besonders  die  Fahrlässigkeit  heraus- 
gearbeitet. Diese  heiße  aber  nicht  culpa,  sondern  culpa 
levis,  und,  als  deren  Unterart  eine  culpa  lata  zu  denken, 
sei  logisch  Unsinn.  Culpa  lata  bedeute  vielmehr  lediglich 
schwerere  oder  schwere  Verschuldung.  Im  folgenden  soll 
die  Richtigkeit  dieser  Lehre  vom  Standpunkt  des  klassi- 
schen wie  des  Justinianischen  Rechts  geprüft,  im  Zusammen- 
hang damit  vielleicht  zugleich  die  Interpolationenforschung 
auf  diesem  Gebiet  da  und  dort  einen  Schritt  weiter  geführt 
werden. 

Die  Fahrlässigkeit,  so  lehrt  Binding,  werde  von  den 
Römern  nicht  culpa  schlechtweg,  sondern  culpa  levis  ge- 
nannt. Diese  Behauptung  wird  sich  schwerhch  halten 
lassen.  Gegen  sie  darf  man  selbstverständlich  nicht  etwa 
die  zahlreichen  Stellen  anführen,  die  dolus-  und  culpa- 
Haftung  nebeneinander-  oder  einander  gegeniiberstellen. 
Denn  in  diesen  Stellen  wäre  im  Sinne  Bindings  dem  Worte 
„culpa"  die  engere  Bedeutung  „Verschulden,  das  nicht 
dolus  ist"  zuzuschreiben,  und  die  Haftung  für  dies  Ver- 
schulden könnte  natürhch  ebensogut  wie  die  für  Fahrlässig- 
keit als  etwas  Besonderes  von  der  dolus-Haftung  unter- 
schieden werden.  Auffallend  und  von  Bindings  Standpunkt 
unerklärhch  ist  nur,  daß  in  einzelnen  dieser  Stellen,  und 
zwar  in  solchen,  bei  denen  jeder  Interpolations verdacht 
ausgeschlossen  ist,  für  gewisse  Verhältnisse  die  dolus-Haf- 
tung bejaht,  die  culpa-Haftung  aber  schlechtweg  verneint 
wird.  Damit  wäre  die  Haftung  auch  für  culpa  lata  aus- 
geschlossen ;  das  aber  ist  mit  dem  von  Binding  für  klassisch 
gehaltenen  Satze  ,, culpa  lata  dolo  aequiparatur"  unverein- 
bar. Culpa  muß  hier  etwas  anderes  bedeuten  als  Binding 
will.  Es  wird  genügen,  wenn  ich  die  bekannte  Stelle  aus 
Modestin  2  differ.  Coli.  10,  2,  1.  3  anführe: 

Commodati  iudicio  conventus  et  culpam  praestare  cogitur : 
qui  vero  depositi  convenitur  de  dolo,  non  etiam  de  culpa 

condemnandus  est In  mandati  vero  iudicium 

dolus,  non  etiam  culpa  deducitur. 
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Wir  mütisen  aber  weitergehen  und,  im  geraden  Gegengatz 
zu  Binding,  behaupten:  der  Ausdruck,  der  nach  ihm  bei 
den  Römern  die  Fahrlässigkeit  bezeichnen  soll  —  culpa 
It  vis  — ,  ist  als  technischer  den  Klassikern  unbekannt;  sie 
verwenden  dafür  nur  den  Ausdruck  culpa  schlechtweg;  die 
(  ulpa  levis,  wo  sie  sich  scheinbar  in  technischem  Sinn  in 
den  Digesten  und  im  Kodex  findet,  ist  interpoliert.*) 

Angesichts  der  Rolle,  die  die  culpa  levis  bei  den 
Modernen  spielt,  ist  schon  die  Seltenheit  dieser  Wendung 
III  unsern  Quellen  überaus  auffallend.  Das  VIR.  I  col.  1075 
verzeichnet,  allerdings  nicht  erschöpfend,  für  sie  nur  drei 
liolcge.  Davon  scheidet  einer  —  Ulp.  42  ad  Sab.  D.  9, 
'   44  pr.  —  sofort  aus: 

In  lege  Aquilia  et  levissima  culpa  venit. 
Mag  man  ,,et  levissima  culpa*'  hier  übersetzen :  „auch  die 
leichteste  Fahrlässigkeit"  oder:  „auch  das  leichteste  Ver- 
^cluilden",  in  beiden  Fällen  stellt  der  Superlativ  klar,  daß 
der  Jurist  hier  nicht  von  einer  technisch  so  genannten  culpa 
levis  reden  kann.     Die  zweite  Stelle  —  Ulp.  22  ad  Sab. 
1).  30,  47  §  5  —  handelt  von  der  Haftung  beim  Damnations- 
l(gat,  ist  schon  mehrfach  beanstandet  worden*)  und  wird 
von  Binding  selbst  (S.  724  ^)  für  interpoliert  erklärt: 
Culpa  autem  qualiter  sit  aestimanda,  videamus,  an  non 
solum  ea  quae  dolo  proxima  sit,  verum  etiam  quae  levis 
est?     an  numquid  et  dihgentia  quoque  exigenda  est  ab 
berede?     quod  verius  est. 
In  der  Tat  kann  nicht  der  geringste  Zweifel  darüber  sein, 
daß  der  Passus  ,,an  non  solum  ea  quae  dolo  proxima  sit, 
verum  etiam  quae  levis  est"  unecht  ist;  die  verkehrte  Ein- 
führung der  Doppelfrage  mit  „an  non  solum  .  .  .  .,  verum 
etiam"  statt  mit  „utrum  solum  ....  an  etiam",  der  un- 
motivierte  Wechsel   zwischen   Konjunktiv   und    Indikativ 
(quae  sit,   quae  est)  sind  keinem   Klassiker  zuzutrauen. 
Bleibt  die  dritte  Stelle,  Pompon.  31  ad  Q.  Muc.  D.  41,  1,  54 
§  2 ;  sie  betrifft  die  Haftung  des  homo  liber  bona  fide  serviens 
für  Schaden,  den  er  dem  vermeintlichen  Herrn  zufügt: 

*)  So  schon  Kubier,  Utilitätsprinzip  20,  aber  ohne  nähere  Aus- 
führung. 

*)  Pernice,  Labeo  II  2,  130*;  de  Medio,  Bull.  18,  266. 
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Sed  (et)  damnum  dando  damni  iniuriae  tcnebitur,  ut 
tarnen  culpam  in  damno  dando  exigere  debeamus  gra- 
viorem  nee  tarnen  levem  quam  ab  extraneo. 
Statt  des  unmöglichen  tarnen  des  Flor,  liest  die  Vulgata 
tarn,  was  aber  kaum  erträglicher  ist.  Wahrscheinlich  ist 
die  ganze  Einschränkur  g  der  Haftung  auf  culpa  gravier 
interpoliert^);  der  Schluß  von  nee  tarnen  oder  nee  tarn  ab 
ist  es  ganz  sicher.  Der  Jurist  hätte  allenfalls  sagen  können, 
daß  eine  leichte  culpa  nicht  genüge,  um  den  über  homo 
haftbar  zu  machen,  aber  doch  nicht,  daß  sie  nicht  erfordert 
werde  (exigere  debeamus!).  Und  ab  extraneo  (statt  in  ex- 
traneo), gleich  als  ob  der  Tatbestand  eines  DeUkts  eine  An- 
forderung wäre,  die  an  den  Delinquenten  gestellt  wird !  Und 
endlich  und  namentlich :  was  soll  überhaupt  die  ganze  ebenso 
seltsame  wie  überflüssige  Erläuterung  der  culpa  gravior  ? 
Zu  den  drei  im  VIR.  angeführten  Stellen  tritt  als  vierte'^) 
ülp.  o  disp.  D.  36,  1,  23  §  3,  und  als  fünfte  kann  man  noch 
hinzufügen  Ulp.  1  ad  ed.  aed.  D.  21,  1,  31  §  12,  wo  zAvar 
nicht  von  culpa  levis,  aber  doch  von  culpa  non  lata  die 
Rede  ist.  Auch  hier  liegen  zweifellose  Interpolationen  vor. 
Für  D.  36,  I,  23  §  3  ist  dafür  bereits  von  Pernice^)  und 
de  Medio*)  voller  Beweis  erbracht,  dem  ich  nichts  hinzu- 
zufügen habe,  imd  auch  Binding  erklärt  die  Stelle  wenig- 
stens für  ,, vielleicht"  interpoliert.  Schon  der  Stil  ist,  wie 
Pernice  mit  Recht  bemerkt,  so  abscheulich,  daß  er  einem 
Klassiker  unmöglich  zuzutrauen  ist.  In  D.  21,  1,  31  §  12 
handelt  Ulpian  in  Erläuterung  der  formula  redhibitoria  von 
der  Haftung  des  Käufers  für  den  etwaigen  Tod  des  zu 
redhibierenden  Sklaven.  Nachdem  in  §  11  gesagt  war,  daß 
die  Haftung  von  der  culpa  des  Käufers  oder  seiner  Leute 
abhänge,  fährt  §  12  fort: 
Culpam  omnem  accipiemus,  non  utique  latam:  propter 
quod  dicendum  est,  quamcumque  occasionem  morti  emp- 

*)  Sie  fehlt  in  D.  9,  2,  13  §  1.  In  gleichem  Sinn  neuerdings  Ricco- 
bono,  Dal  dir.  Rom.  class.  al  dir.  mod.  (1917)  685f. 

2)  Außer  Betracht  lasse  ich  hier  Papin.  5  resp.  D.  26,  7,  39  §  6,  wo 
non  levis  culpa  augenscheinlich  keine  technische  Bedeutung  hat,  siehe 
unten  S.  282. 

3)  Labeo  II  2,  218  f  *)  Bull.  18,  268. 
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toi   praestitit,  debere  eum:  etiam  si  non  adhibuit  medi- 

(  um,  ut  sauari  possit,  vel  raalum  adhibuit,  sed  culpa  sua. 

M  hon  de  Medio*)  hat  darauf  aufm3rk8am  gemacht,  daß 

iK  iit  abzusehen  ist,  warum  Ulpian,  der  kurz  vorher  in  fr.  25 

wo  er  das  Edikt  erläuterte,  dieselbe  Frage  zu  erörtern 

und  dort  einfach  die  „culpa"  als  das  Entscheidende 

-   ichnete,  in  fr.  31  §  12  das  Bedürfnis  empfunden  haben 

olltc.  ausdrücklich  zu  versichern,  daß  für  omnis  culpa, 

iK  ht  bloß  für  culpa  lata,  gehaftet  werde.     Auch  sei  die 

laiul  der  Korapilatoren  in  dem  objoktlosen  debore  eura 

wo  die  Ausgaben  teneri  ergänzen)  und  in  dem  ganz  über- 

liis^igen  ,,8ed  culpa  sua"  zu  erkennen.  Ich  möchte  daneben 

hinweisen  auf  das  unnötig  umständliche  propter  quod 

liccndum  est  (statt  des  einfachen  igitur),  darauf,  daß  doch 

liclit  in  jedem  occasionem  morti  praestare  eine  culpa  liegt, 

Ulf  den  unrichtigen  Modus  praestitit   (statt  praestiterit), 

Ulf  die  UngeschickÜchkeit,  mit  der  das  durch  etiam  si  ein- 

•i  fülirte  Beispiel  hinten  angeklebt  wird,  statt  hinter  prae- 

titit  eingeschoben  zu  werden.    WahrscheinUch  liegt  gerade 

ii(  I  der  Schlüssel  ziu-  Wiederherstellung  des  echten  Texts. 

^Ipian  wird  lediglich  gesagt  haben: 

Culpani  accipiemus  etiam  si  non  adhibuit  medicum,    ut 
sanari  possit,  vel  malum  adhibuit. 

Das  Ergebnis  unserer  bisherigen  Untersuchung  ist,  daß 
n  der  echten  Überlieferung  der  klassischen  Jurisprudenz 
,culpa  levis"  als  technischer  Ausdruck  überhaupt  nicht  vor- 
kommt. Dasselbe  Bild  zeigen  die  KAiserreskripte  der  klassi- 
äohen  Zeit.  Wir  finden,  wenn  ich  nichts  übersehen  habe, 
die  culpa  levis  hier  nur  im  C.  lust.,  und  zwar  in  zwei  Re- 
skripten, die  beide  interpoliert  sind,  außerdem  in  einem  — 
ebenfalls  interpolierten  —  die  non  lata  culpa. 

Diocl.  et  Max.  C.  5,  51,  7: 
Quidquid  tutoris  dolo  vel  lala  culpa  vel  levi  culpa  sive 
cvratoris  minores  amiserint  vel,  cum  possint,  non  quae- 
sierint,  hoc  etiam  in  tutelae  sive  negotiorum  gestorum  utile 
iudicium  venire  non  est  incerti  iuris. 

•)  Bull.  18.  280-. 
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In  diesem  auch  sonst  interpolierten  Reskiipt ^)  interessieren 
uns  nur  die  Worte  „vel  lata  culpa  vel  levi  culpa".  Die  culpa 
hier  in  ihre  verschiedenen  Grade  zu  zerlegen,  hatten  die 
Kaiser  nicht  die  geringste  Veranlassung.'^)  Mitteis  (Rom. 
PrR.  I  335'^  wollte  nur  die  Worte  vel  lata  culpa  streichen^), 
wogegen  Solazzi*)  mit  Recht  einwendet,  daß  „dolo  vel 
Jevi  culpa"  unmöglich  ist.  Dieser  selbst  vermutet  im  Urtext 
ein  bloßes  tutoris  culpa.  Wahrscheinlicher  ist  mir,  daß  im 
Urtext  nur  tutoris  dolo  stand .^)  Den  Kaisern  wird  ein  dolus- 
Fall  vorgelegen  haben  und  allein  dieser  von  ihnen  entschie- 
den worden  sein.  Die  Redaktoren  des  Kodex  fügten  zunächst, 
mit  Rücksicht  auf  den  Satz  ,, culpa  lata  dolo  aequiparatur" 
vel  lata  culpa  bei  und  mußten  dann,  um  das  sonst  überaus 
naheliegende  arg.  e  contrario  auszuschließen,  noch  vel  levi 
culpa  hinzusetzen. 

Diocl.  et  Max.  C.  2,  18,20: 
Tutori  vel  curatori  similis  non  habetur,  qui  citra  man- 
datum  negotium  alienum  sponte  gerit,  quippe  superioribus 
quidem  muneris  necessitas  administrationis  finem,  huic 
autem  proj)ria  voluntas  facit  ac  satis  abunde  sufficit,  si 
cui  vel  in  paucis  amici  labore  consulatur.  Secundum 
quae  super  his  quidem,  quae  7iec  tutor  nee  curatoi'  con- 
stihäus  ultro  quis  administravit,  cum  non  tantum  dolum 
et  latam  culpam,  sed  et  levem  praestare  necesse  haheat,  a  te 
conveniri  potcst  et  ea,  quae  tibi  ab  eo  deberi  patuerit, 
cum  usuris  compelletur  reddere.  De  ceteris  vero,  quae 
ab  aliis  tui  constituta  iuris  detenta  exacta  non  sunt,  ab 
hoc,  qui  nee  agendi  quidem  propter  exceptionis  obsta- 
culum  facultatem  habere  potuit,  exigi  non  potest:  et  id- 
circo  adversus  eos,  quos  res  tuas  tenere  dicis,  detorquere 
tuas  petitiones  debes. 

*)  Vgl.  Solazzi,  Min.  etä  245  n.  3  und  die  dort  Angef.,  dazu  noch 
Lenel,  ZRG.  48,  207. 

2)  Hätten  sie  sie  übrigens  gehabt,  so  hätten  sie  sicher  geschrieben: 
vel  culpa  sive  lata  sive  levi. 

3)  Wofür  er  sich  zu  Unrecht  auf  das  xata  nödag  zu  Bas.  38,  3,  32 
berief.  Das  xaza  siödas  beweist,  daß  vel  levi  culpa  im  Justinianischen  Texte 
stand,  nicht  aber,  daß  vel  lata  culpa  unecht  ist. 

4)  Min.  etä  2453. 

^)  So  wohl  auch  Partsch,  Studien  zur  Neg.  gestio  I  71*. 
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Annalime  der  Interpolation  drängt  sich  bei  dem  Passus 
in  ....  habeat"  aus  folgendem  Grunde  ganz  zwingend 
aiit.  Die  Kaiser  waren  gefragt  worden,  ob  ein  negotiorum 
<  -tor  nicht  ebensogut  wie  ein  Vormund  deshalb  verant- 
I  flieh  gemacht  werden  könne,  weil  er  seine  Verwaltung 
ul  gewisse  Angelegenheiten  beschränkt,  andere  aber  bei- 
^(  ite  gelassen,  insbesondere  unterlassen  habe,  Dritte,  die 
5S.U  hen  des  Geschäftsherrn  im  Besitz  haben,  zu  belangen. 
hir  Kaiser  antworten  verneinend,  indem  sie  darauf  hin- 
\M  isen,  daß  der  Umfang  der  Verwaltung  des  Vormundes 
diir(^h  seine  Amtspflicht,  der  der  Verwaltung  des  gestor 
alM  r  durch  seinen  freien  Willen  bestimmt  werde;  der  gestor 
1  .Mine  daher  niir  wegen  der  Geschäfte,  deren  Besorgung 
«  !  freiwillig  übernommen  habe,  nicht  aber  wegen  sonstiger 
Anuclegenheitcn  des  Geschäftsherrn  l>elangt  werden.  In 
(luscn  ganz  klaren  Gedankengang  schneit  nun,  man  weiü 
TU'  ht  wie,  der  jeden  Zusammenhangs  mit  IVage  und  Ant- 
wort bare  Begründungssatz  herein:  ,,cum  non  tantum  do- 
Imn  et  latam  culpani,  s*^  et  levem  praestare  necesse  habeat". 
Wenn  der  gestor  wegen  der  von  ihm  nitro  übernommenen 
(Jcschäfte  belangt  werden  kann,  so  ist  das  doch  wahrlich 
nicht  die  Folge  davon,  dali  er  für  culpa  levis  einzustehen  hat. 
Man  wird  nicht  fehlgehen,  wenn  man  annimmt,  daß  die 
ludaktoren  des  Kodex  einfach  die  Gelegenheit  benutzt 
li;i1>on,  um  eine  Bemerkung  über  die  Verschuldenshaftung 
des  gestor  einzuschmuggeln. 

Alexand.  C.  5,  75,  2: 
In  heredes  magistratus,  cuius  non  lala  culpa  idonee  cau- 
tiim  pupillo  non  est,  non  soiet  actio  dari. 

l>u'  Leute  Justinians  haben  hier  non  lala  mit  Rücksicht  auf 
die  von  ihnen  beliebte  Gleichstellung  der  culpa  lata  mit 
dem  dolus  eingeschoben.  Sprachlich  ist  das  Reskript  frei- 
litli  untadelhaft ;  die  Interpolation  ergibt  sich  aber  zur  Evi- 
denz daraus,  daß  zwei  andere  Stellen,  die  die  Haftung  des 
lieres  magistratus  und  tutoris  betreffen,  ganz  in  der  gleichen 
Tendenz  interpoliert  worden  sind.  Die  eine  ist  Ulp.  3  disp. 
D.  27,8,4: 

Non   similiter   tenentur   heredes   magistratuum,   ut   ipsi 


270  Otto  Lenel, 

tenentur:  nam  nee  heres  tutoris  ueglegentiae  nomine! 
tenetur.  nam  magistraius  quidetn  in  omne  perictdnnii 
succedit,  heres  i'psiiis  dolo  proximae  ctilpae  succedanevs  est.'] 

AJs  Interpolationsindizien  hat  schon  de  Medio  (Bull.  18,  269)' 
das  wiederholte  nam^)  und  das  für  einen  Klassiker  ganzj 
unmögliche  culpae  succedaneus  hervorgehoben;  hinzuzu-j 
fügen  "wäre  noch  die  Verwendung  von  ipsius  statt  des  ein-| 
fachen  eins,  die  einem  allgemein  bekannten  Sprachgebrauch! 
der  Kompilatoren  entspricht.  Die  zweite  Stelle  ist  das! 
Reskript  Severs  und  Caracallas  C.  5,  54,  1,  das  ebenfalls | 
längst  als  interpoliert  erkannt  ist: 

Heredee  tutoris  ob  neglegentiam,  quae  noti  laiae  culpae 
comparari  possif,  condemnari  non  oportet,  si  non  contra; 
tutorem  hs  inchoata  est  neque  ex  damno  pvpiUi  lucfum 
capfaivm  avf  groliae  praesiitvm  sif. 

Der  Urtext  sprach  hier  einfach  von  neglegentia.  Erst  die' 
Redaktoren  des  Kodex  haben  die  verdrehte  Wendung  ,,quae 
non  latae  culpae  comparari  (!)  possit"  hinzugefügt-),  ebenso | 
wie  den  Schluß  von  neque  ab,  wo  als  Ausnahmen  von  den 
Nichthaftung  der  Erben  für  gewöhnliche  neglegentia  Fälle 
angeführt  werden,  in  denen  gar  keine  Neghgenz,  sondern  j 
vorsätzliche  Schädigung  des  Mündels  vorliegt.^)  j 

Ich  glaube  im  bisherigen  nachgewiesen  zu  haben,  daß' 
die  technisch  sog.  culpa  levis  weder  in  Juristenschriften, 
noch  in  Reskripten  der  klassischen  Zeit  vorkommt,  viel- 
mehr nachklassischer,  höchstwahrscheinlich  byzantinischer 
Herkunft  ist.  Die  Fahrlässigkeit  heißt  bei  den  Klassikern 
einfach  culpa  schlechtweg.  Freilich  nun  hat  der  Ausdruck 
culpa  bei  ihnen  nicht  immer  diese  Bedeutung;  wir  begegnen 
ihm  —  darin  hat  Binding  ganz  recht  —  zuweilen  in  einem 
weitern  Sinne,  wo  er  jedes  Verschulden  in  sich  begreift, 

*)  Rotondi,  Bull.  25,  53f.  hält  den  Satz  „nam  nee  heres  tutoris 
neglegentiae  nomine  tenetur"  für  unecht,  dagegen  für  echt  die  Worte 
„nam  magistratus  in  omne  periculum  succedit".  An  der  Intei-polation 
des  Schlusses  von  heres  ab  zweifelt  auch  er  nicht. 

2)  de  Medio,  Bull.  18,  270^;  Krüger,  Festg.  f.  Güterbock  249. 

')  Man  beachte  auch  den  Wechsel  vom  Indikativ  est  zum  Konjimktiv 
sit  und  die  unklare  und  unlateinische  Wendung  „gratiae  praestitum  sif 
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1  SO  wäre  OS  immerliin  denkbar,  daß  die  Klassiker  die 
ndung  culpa  lata  und  die  gleichbedeutende  culpa  dolo 
I  i  oxima  gebraucht  hätten,  um,  wie  Binding  will,  das  schwe- 
I  lo  Verschulden  zu  bezeichnen.  Denkbar,  aber  damit 
n  rh  nicht  bewiesen,  und  insbesondere  nicht  bewiesen,  daß 
1  i>tM  an  den  Vorsatz  ohne  gemeines  Motiv  zu  denken  sei. 
-en  eine  dahingehende  Annahme  erheben  sich  sofort  Be- 
v..iiken,  die  nicht  leicht  zu  überwinden  sein  dürften.  Zu- 
nächst: die  culpa  lata,  als  schweres  Verschulden  verstanden, 
würde  offenbar  den  dolus  mit  umfat^en,  da  ja  in  dem  Aus- 
druck nichtv«  liegt,  was  das  dem  dolus  eigene  unsittliche  Motiv 
ausschlösse.  Der  dolus  wäre  also  nur  eine  Unterart  der 
culpa  lata,  und  es  wäre  unbegreiflich,  daß  gleichwohl  die 
culpa  lata  als  eine  besondere  Schuldart  dem  dolus,  sei  es 
auch  im  Sinn  der  Gleichsctzung,  gegenübergestellt  wird. 
Weiter:  Binding  stützt  sich  auf  die  Justinianische  Text- 
überiiefenmg,  die  er  mindestens  zum  Teil  für  zuverlässig 
hält.  Da  ist  es  nun,  von  diesem  Standpunkt  aus,  doch 
höchst  auffallend,  daß  die  Byzantiner  einstimmig  \mter 
culpa  lata  nicht  eine  Art  des  Vorsatzes,  sondern,  genau 
wie  die  Modernen,  lediglich  die  grobe  Fahrlässigkeit  ver- 
stehen; sie  übereetzen  culpa  lata  mit  /ueydXt]  ufxiXEia  oder 
^advi^üa^),  Ausdrücken,  die  keine  andere  Deutung  zu- 
lassen. Diese  Bedenken  müssen  dahin  führen,  die  Quellen- 
texte mit  doppelter  Vorsicht  daraufhin  zu  prüfen,  ob  sie, 
sei  es  für  das  klassische,  sei  es  für  das  Justiniaiüsche  Recht 
Bindings  Auffassimg  rechtfertigen. 

1.  Rechtswidriger  Vorsatz  aus  Mitleiden  schließt,  sagt 
B.  S.  730,  dolus  malus  aus  und  begründet  culpa  lata.  Als 
Belege  dienen  zwei  Stellen,  die  aber  schwerlich  als  solche 
gelten  können. 

Ulp.  30  ad  edict.  D.  16,  3,  7pr.: 
Si  honünem  apud  se  depositum,  ut  quaestio  de  eo  habe- 
retur,  ac  propterea  vinctum  vel  ad  malam  mansionem 
extensum   Sequester  solvent   misericordia   ductus,   ddo 
proximum  esse  quod  factum  est  arbitror,  qiiia  cum  sciret, 

')  Vgl  die  Belege  bei  de  Medio,  Bull.  18,  300f.,  die  leioht  noch 
vermehrt  wei-den  könnten. 
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cui  rei  pararetur,  intempestive  misericordiam  exercuit, 
cum  posset  non  susci'pere  talem  causam  quam  decipere. 
Es  fällt  sofort  auf,  daß  hier  von  culpa  lata  überhaupt  nichts 
gesagt  ist,  sondern  nur,  das  Geschehene  stehe  dem  dolus 
sehr  nahe,  und  ich  halte  es  für  willkürlich,  wenn  auch  de 
Medio  (Bull.  17,  26  2)  erklärt,  mit  dem  dolo  proximum  sei 
die  culpa  lata  gemeint,  und  gerade  deshalb  eine  Interpolation 
annimmt.  Auch  das  SchoHum  zu  der  Stelle  i)  beruft  sich 
hier  nicht  auf  die  Parömie  ,,17  Mra  xovhta  döXco  TZQooeoiKev" , 
die  die  Byzantiner  sonst  nicht  leicht  anzubringen  versäumen, 
sondern  beschränkt  sich  auf  Feststellung  der  dem  Fall  ent- 
sprechenden Regel:  o  äxatgog  oTxxog  doXco  e'oihev.  Inter- 
poliert ist  aber  die  Stelle  nichtsdestoweniger,  und  zwar  nicht 
bloß,  was  auch  Binding  als  wahrscheinlich  gelten  läßt,  der 
Schlußsatz  von  cum  posset  an,  sondern  gerade  auch  das 
dolo  proximum  est  quod  factum  est.^)  Id  ,,quod  factum  est", 
das  Geschehnis,  die  Handlung,  konnte  von  einem  Klassiker 
sowenig  als  dolo  proximum,  wie  als  dolus  bezeichnet  werden, 
da  dolus  ja  doch  immer  nur  das  Willensmoment  in  der 
Handlung,  nicht  die  Handlung  selbst  ist.  Formell  beachte 
man  den  sonderbaren  und  gerade  hier,  wo  die  Gesinnung 
des  Handelnden  entscheiden  soll,  besonders  störenden  Über- 
gang ins  Passivum  (quod  factum  est  statt  quod  fecit).  Echt 
wird  nur  das  ,, intempestive  misericordiam  exercuit"  sein. 
Die  Folgerung,  die  der  Jurist  aus  der  Unzeitigkeit  des  Mit- 
leids zog  —  vermutlich,  wie  in  D.  4,  3,  7  §  7,  die  Zuständig- 
keit einer  actio  in  factum  — ,  haben  die  Kompilatoren  ge- 
strichen, weil  sie  die  actio  sequestraria  selbst  zulassen 
wollten. 

Auch  in  der  zweiten  von  B.  (S.  733)  angeführten  Stelle 
—  Modest.  4  de  poen.  D.48,  3,  14  §  1.  2  —  steht  nichts  von 
culpa  lata.  Sie  handelt  von  der  Bewachung  von  Unter- 
euchungsgefangenen : 

Nee  uni  sed  duobus  custodia  committenda  est.     qui  si 
neglegentia  amiserint,  pro  modo  culpae  vel  castigantur 


')  Bas,  13,  2,  7  seh.  2. 

-)  Schon  von  de  Medio  a.  a.  O.  angefochten,  aber  ohne  ausreichende 
Begründung. 
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vol  inilitiam  mutant :  quod  si  levis  perHona  custodiae  fuit, 
caatigati  rcHtituuntur.  nam  si  miseratione  custodiam 
quis  dimiserit,  militiam  mutat:  fraudulenter  autem  si 
fuerit  versatus  in  dimittenda  custodia,  vel  capite  punitur 
vel  in  cxtremuni  gradum  militiae  datiu*. 

Miseratio  und  fraus,  meint  B.,  werden  in  dieser  Stelle  als 
„neglegentia"  zusammengefaßt.  Dabei  denkt  er  sich,  was 
aber  in  der  Stelle  nicht  gesagt  ist,  die  miseratio  als  qulpa 
lata,  die  fraus  als  dolus.  Diese  Deutung  ist  aber  unmöglich. 
Zuzugeben  ist,  daß  eine  ,,neglegentia"  auch  vorsätzlich  be- 
gangen werden  kann.  Hier  aber  bedeutet  das  Wort,  wie 
so  häufig,  sicherlich  nur  die  fahrläs-sige  neglegentia ;  sonst 
würden  strengere  Strafen  als  die  bloße  castigatio  und  mu- 
tatio  militiae  an  sie  geknüpft  sein.  Als  Folge  de.s  fraudu- 
lenter versari  bezeichnet  ja  auch  der  Jurist  u.  a.  die  Todes- 
strafe, die  niemand  als  castigatio  auffa.ssen  konnte.  Dies 
Beispiel  ppßt  also  schlechterdings  nicht  auf  die  These  des 
Eingangs;  die  fraus  kann  hier  nicht  als  Fall  der  neglegentia 
gedacht  sein,  und  folgeweise  —  trotz  des  nam  —  auch  nicht 
die  miseratio,  zu  der  die  fraus  in  Gegensatz  gestellt  ist. 
Die  ganze  Stelle  ist  übel  zugerichtet,  vermutlich  aus  ver- 
schiedenen im  Original  getrennten  Äußerungen  Modestins 
ungeschickt  zusammengestoppelt.  Man  beachte,  außer  dem 
Gesagten,  die  Objektlosigkeit  des  amiserint,  in  dem  nam- 
Satz  den  Übt^rgang  zum  Singular,  während  vorher  der 
Plural  gebraucht  war,  endlich  die  Unterbrechung  des  Zu- 
sammenhangs durch  den  Satz  „quod  si  .  .  .  .  restituuntur", 
der  mit  der  Verschuldensfrage  gar  niclits  zu  schaffen  hat. 
M.  E.  kann  aus  der  Stelle  gar  nichts  weiter  gefolgert  werden, 
als  daß  der  Wäcliter,  der  den  Gefangenen  aus  Mitleid  ent- 
laufen läßt,  milder  bestraft  wurde. 

2.  Rechtswidriger  Vorsatz,  so  lautet  eine  zweite  These 
B.s  (S.  733),  nicht  aus  Eigennutz,  sondern  aus  Konnivenz 
gegen  einen  Dritten  schließt  dolus  malus  aus  und  begründet 
culpa  lata.  Das  soll  aus  einigen  Stellen  Ulpians  hervor- 
gehen.    Vor  allem  aus  Ulp.  31  ad  ed.  D.  17,  1,  8  §  9.  10: 

Dolo  autem  facere  videtur,  qui  id  quod  potest  restituere 
non    restituit:    proinde   si   tibi   mandavi,    ut   hominem 
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emeres,  tuque  emisti,  teneberis  mihi,  ut  restituas.  sed 
et  si  dolo  emere  neglexisti  (fm-te  enim  pecunia  accepta 
alii  cessisti  ut  enteret)  aut  si  lata  culpa  (forte  si  graiia 
ducttis  passus  es  alium  emere),  teneberis.  sed  et  si 
servus  quem  emisti  fugit,  si  quidem  dolo  tuo,  teneberis, 
si  dolus  non  intervenit  nee  culpa,  non  teneberis  nisi  ad 
hoc,  ut  caveas,  si  in  potestem  tuam  pervenerit,  te  resti- 
tuturum . 

B.  meint,  es  fehle  jeder  Grund,  an  der  Echtheit  dieser  auch 
schon  von  andrer  Seite  beanstandeten  Stelle i)  zu  zweifeln. 
M.  E.  ist  sie,  soweit  sie  von  culpa  lata  und  culpa  handelt, 
unzweifelhaft  interpohert.  Die  Interpolation  ergibt  sich 
aus  dem  Zusammenhang.  Dolos  handelt,  so  heißt  es^  zu- 
nächst, der  Mandatar  und  haftet  deshalb,  wenn  er  die  auf- 
tragsgemäß gekaufte  Sache,  obwohl  er  es  kann,  nicht  her- 
ausgibt —  hier  ist  von  culpa  lata,  obwohl  sie  auch  hier 
sehr  wohl  denkbar  wäre,  keine  Rede.  Ebenso  haftet,  so 
geht  die  Erörterung  folgerichtig  weiter,  auch  der,  der  den 
Kauf  dolos  unterlassen  hat :  hier  wird  in  störendster  Weise 
die  Erwähnung  der  culpa  lata  hinten  angeflickt.  Und 
ebenso  soll  endlich  Haftung  auch  dann  eintreten,  wenn, 
wie  im  Fall  der  fuga  servi,  dem  Beauftragten  die  Heraus- 
gabe durch  eigenen  dolus  unmöglich  geworden  ist:  hier  ist 
die  Interpolation  durch  die  unlogische  Gegenüberstellung 
„si  quidem  dolo  tuo,  teneberis"  und  „si  dolus  non  inter- 
venit nee  culpa,  non  teneberis"  besonders  deutlich. 2)  Daß 
die  zwei  Parenthesen  beide  mit  forte  eingeleitet  werden, 
einem  Lieblingswort  Tribonians  und  seiner  Leute,  ist  keines- 
wegs, wie  B.  glaubt,  der  einzige  Grund  für  die  Annahme  der 
Unechtheit,  sondern  nur  ein  sie  unterstützendes  Moment. 
Man  hat  also  nicht  zu  fragen:  wie  kam  XJlpian  dazu,  den 


»)  Vgl.  Eisele,  ZRG.  26,  139;  de  Medio.  Bull.  17,  23  und  18,  277; 
Mitteis,  Rom.  PrR.  I  335  ". 

2)  Der  Schlußsatz  ist  ohne  Zweifel  auch  sonst  noch  verändert» 
Das  wiederholte  sed  et  si  mit  dem  darauffolgenden  si  quidem  hat  der 
Klassiker  nicht  geschrieben.  Vielleicht  hieß  es  im  Urtext  einfach:  sed 
et  si  dolo  emere  neglexisti  aut  si  servus  quem  emisti  fugit  dolo  tuo,  te- 
neberis. 
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Fall  ,,si  gratia  ductus  pasöus  es  alium  emere"  als  einen 
solchen  bloßer  culpa  lata  zu  bezeichnen  ?,  sondern :  wie  kamen 
die  Byzantiner  dazu  ?  B.  meint,  weil  hier  dem  Vorsatz  das 
eigennützige  Motiv  fehle.  Darauf  wäre  zu  erwidern,  daß 
nicht  bloß  der  Eigennutz  den  Vorsatz  mit  dem  Makel  der 
Unsittlichkeit  behaftet.  Wer  da«  Vertrauen  seines  Auf- 
traggebers täuscht,  um  einem  guten  Freund  einen  Vorteil 
zuzuwenden,  mag  unter  Umständen  sein  Verhalten  mora- 
lisch entschuldigen  können;  in  der  Regel  sicherhch  nicht. 
Von  entschuldigenden  Umständen  aber  ist  in  der  Stelle 
nichts  gesagt,  und  auch  die  byzantinische  Erläuterung  zu 
fr.  8  §  10  (Heimb.  II  S.  80)  enthält  keine  dahingehende 
Andeutung,  sondern  sieht  in  der  lata  culpa  hier  wie  sonst 
nuc  eine  fieydkt}  §a&vfila  xal  äjnihta.  Wahrscheinlich  — 
mehr  als  eine  Vermutung  ist  nicht  möghch  —  hat  eich  der 
Interpolator  den  Fall  so  vorgestellt,  daß  sich  der  Beauf- 
tragte das  in  der  Begünstigung  des  Freundes  liegende  Un- 
recht leichtsinnig  und  gedankenlos  nicht  zum  Bewußtsein 
gebracht  habe.  Ganz  gewiß  ist  das  Beispiel,  nackt  wie  es 
dasteht,  als  Beispiel  für  culpa  lata,  auch  für  culpa  lata  in 
Bindings  Sinne,  so  unpassend  wie  möghch,  und  zwar  einem 
Byzantiner,  nicht  aber  einem  Klassiker  zuzutrauen. 

Noch  viel  stärker  interpoliert  ist  eine  zweite  Stelle, 
auf  die  sich  B.  beruft,  Ulp.  35  ad  cd.  D.  26,  7,  7  §  2: 

C!ompetet  adversus  tutores  tutelae  actio,  si  male  con- 
traxerint,  hoc  est  si  lyrnedia  comparaverint  non  idonea  per 
.sordes  auf  gratiam.  quid  ergo  si  neque  sordide  neque  gra- 
fiose,  sed  non  bonam  condicionem  elegerint  ?  rede  quia 
dixerit  solam  laiam  negkgentiam  eos  pra£stare  i?i  hac  parte 
dehere. 

Mit  Recht  betont  Beseler  ^) ,  Jioc  est  diene  in  logischer  Rede 
zur  Bezeichnung  der  Identität,  nicht  zur  Exemplifikation,, 
und  der  Satz  si  neque  usw.  sei  unerträghch  elhptisch.  Der 
Schlußsatz  aber  ist,  wie  schon  de  Medio  2)  gesehen  hat,  ver- 
dächtig sowohl  durch  das  bei  den  Kompilatoren  sehr  be- 


')  Beiträge  1,  93. 

')  Bull.  18,  262.     S.  auch  Mitteis,  Rom.  PiR.  I  334««. 
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liebte  ,,recte  quis  dixeril",  wie  auch  durch  das  der  Präzision 
ermangelnde  in  hac  i)arte ;  die  auffallende  Beschränkung 
der  Haftung  auf  lata  neglegentia  wurde  wahrscheinlich  ver- 
fügt, um  den  Vormündern  einen  Antrieb  zu  der  von  Justi- 
nian  gewünschten  Anlage  des  Mündel  Vermögens  in  Grund- 
stücken zu  geben.  B.,  der  die  Stelle  für  echt  hält,  gibt  der 
lata  neglegentia  des  Schlußsatzes  Bezug  auf  das  vorher- 
gehende gratiose  und  findet  so  darin  eine  Bestätigung  seiner 
Annahme,  daß  Vorsatz  aus  bloßer  Konnivenz  kein  dolus, 
sondern  culpa  lata  sei.  Diese  Deutung  ist  m.  E.  aus  mehreren 
Gründen  unmöglich.  Wenn  der  Vormund  aus  Konnivenz 
gegenüber  dem  ihm  befreundeten  Verkäufer  einen  für  den 
Mündel  unvorteilhaften  Kauf  abschließt,  so  kann  man  zwar 
sagen,  es  falle  ihm  ,, schweres  Verschulden"  zur  Last  (lata 
culpa  in  B.s  Sinne),  niemals  aber,  es  treffe  ihn  der  Vorwurf 
grober  neglegentia;  ein  vorsätzhches  Handeln  beruht  nie- 
mals auf  neglegentia  und  wird  auch  weder  in  den  echten, 
noch  in  den  interpolierten  Quellen  darauf  zurückgeführt.*) 
Weiter  beachte  man  die  Form  der  Frage :  quid  ergo  si  neque 
sordide  neque  gratiose,  sed  non  bonam  condicionem  elegerit  ? 
Es  wird  nach  der  Haftung  des  Vormunds  gefragt,  der  weder 
aus  Eigennutz,  noch  Konnivenz,  aber  eben  unvorteilhaft 
gekauft  hat.  Die  Antwort  auf  die  so  gestellte  Frage  kann 
sich  doch  offenbar  nur  auf  den  gekennzeichneten  Fall  be- 
ziehen, wo  weder  sordes  noch  gratia  vorliegt.  Aus  welchem 
Gesichtspunkt  heraus  die  Haftung  für  gratia,  wie  die  Frage 
zeigt,  als  unzweifelhaft  gilt,  ist. nicht  gesagt.  Daß  es  der 
der  culpa  lata  gewesen,  ist  aber  höchst  unwahrscheinhch. 
Denn  wenn  sordes  und  gratia  als  Beispiele  für  dolus  und 
culpa  lata  gedacht  gewesen  wären,  und  die  Antwort  hätte 
besagen  wollen,  daß  Haftung  nur  in  gleichgearteten  Fällen 
eintrete,  so  hätte  sie  lauten  müssen :  solum  dolum  et  latam 
neglegentiam  praestari  debere.  Daß  die  Byzantiner  endlich 
die  Haftung  für  lata  neglegentia  als  etwas  Besonderes  gegen- 
über der  für  gratia  ansahen,  zeigt  deuthch  der  Tipucitus 
(Heimb.  III  S..659):  xal  negl  rov,  iäv  emCrjjuiov  dygöv  äyo- 


*)   Auch    nicht   in  den  von  B.    S.  769  im   Anhang    angeführten 
Stellen. 
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odof)   xaxa   x^^Q^*'   ^   xigdoi  fj  jueydXtjv    dftihiav,   d.  h.    atit 
ij;ratio8e  aut  sordide  aut  lata  neglegentia. 

Es  erübrigt  sich,  auf  die  weiteren  von  B.  in  diesem 
/usammenhang  angeführten  Stellen  einzugehen.  In  ihnen 
allen  —  sie  sind  übrigens  sämtlich  interpoliert  —  ist  ent- 
weder nur  von  gratia  die  Rede  (wie  in  D.  4,  4,  7  §  8)  oder 
nur  von  culpa  lata  (wie  in  D.  18,  4,  2  §  5  und  11,  6,  1  §  I); 
dafür,  daß  ihre  Verfasser  in  der  gratia  nur  eine  culpa  lata 
jj;esehen  oder  bei  der  culpa  lata  an  gratia  gedacht  hätten, 
bieten  sie  nicht  den  geringsten  Anhalt. 

3.  Eine   fernere   Bekräftigung   seiner   Auffassung  der 
(  ulpa  lata  formuliert  B.  (S.  740)  in  dem  Satz:  die  wider- 
rechtliche absichtliche,  aber  nicht  dolose  Hintansetzung  der 
fremden    Sache  hinter  die  eigenen  begründet  culpa  lata. 
Als  Beleg  dafür  dient  die  vielbesprochene  Stelle  Cels.  II  dig. 
I).  10,3,32: 
Quod  Nerva  diceret  latiorem  culpam  dolum  esse,  Proculo 
displicebat,  mihi  verissimum  videtur.   nam  et  si  quis  non 
ad  cum  modum  quem  hominum  natura  desiderat  diligens 
est,  nisi  tarnen  ad  suum  modum  curam  in  dcposito  prae- 
Htat,  fraude  non  caret:  nee  enim  salva  fide  minorem  is 
quam  suis  rebus  diligentiam  praestabit. 

H.  hält  diesen  Text  für  klassisch.  Das  trifft  schwerlich  zu.') 
Anstößig  ist  der  Konjunktiv  diceret,  anstößig  die  These 
„latior  culpa  dolus  est",  die  in  dieser  zugespitzten  Form 
(es  heißt  nicht  etwa  pro  dolo  accipitur)  von  jedem  Stand- 
punkt aus  falsch  ist  und  nun  gar  so  schon  von  Nerva  auf- 
gestellt worden  sein  soll.  Anstößig  ist  das  nam  et  si  quis 
non  ad  eum  modum  diligens  est  usw.,  da  ja  doch  genau  das 
gleiche  auch  dann  gelten  müßte,  wenn  der  Depositar*)  ein 
diligens  pater  familias  ist,  die  sonst  von  ihm  beobachtete 
Diligenz  aber  in  bezug  auf  die  deponierte  Sache  eben  nicht 
beobachtet.  Anstößig  ist  die  ganz  schiefe  Wendung  „quem 
hominum  natura  desiderat"  zur  Bezeichnung  der  Normal- 

*)  Vgl.  namentlich  Kubier,  rtilitätspriuzip  11. 

-)  Daß  die  Stelle  im  Urtext  von  der  Tutel,  nicht  vom  Depositum 
handelte  (s.  Pernice,  Labeo  II  2,  202.  215),  ist  nach  der  Inskription 
"»wahrscheinlich,  aber  doch  nicht  streng  erweislich. 
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Sorgfalt.  Man  wird  also  auch  hier  guttun,  nicht  nach  der 
Meinung  des  Klassikers,  sondern  nach  der  des  byzantini- 
schen Redaktors  zu  suchen.  Binding  verkennt  natürlich 
nicht,  daß  die  Pflicht  zur  diligentia  quam  suis  auch  fahr- 
lässig verletzt  werden  kann.  Im  Fall  des  fr.  32  aber  unter- 
stellt er  gleich  wohl  eine  bewußte  und  absichtliche  Verletzung ; 
er  denkt  an  einen  Fall,  wo  der  Verpflichtete  in  einer  Notlage 
die  eigenen  Sachen  gerettet,  die  fremden  aber  preisgegeben 
hat.  Nur  so  sei  es  erklärlich,  daß  von  einer  fraus,  von  non 
salva  fides  des  Depositars  gesprochen  werde.  Was  einem 
solchen  Verhalten  bei  alledem  den  Charakter  als  dolus  nehme, 
sei  lediglich  der  Umstand,  daß  der  Eigennutz  in  solcher  Lage 
auch  in  den  Augen  des  Rechts  ziemlich  natürhch  sei,  daß 
es  ferner  an  der  Lust,  den  andern  zu  schädigen,  fehle.  Ich 
vermag  dieser  Auffassung  nicht  zu  folgen.  Die  Stelle  ent- 
hält nicht  die  entfernteste  Andeutung,  daß  der  Fall  so  zu 
denken  sei,  wie  B.  will.  Nur  davon  ist  die  Rede,  daß  der 
Depositar  sich  verantworthch  mache,  wenn  er  die  depo- 
nierte Sache  mit  geringerer  Sorgfalt  behandle  als  die  eigenen, 
etwa,  um  ein  modernes  Beispiel  zu  wählen,  die  eigenen  Wert- 
papiere in  den  Kassenschrank  einschließt,  die  deponierten 
aber  nicht.  Läge  aber  der  Fall  wirklich  so,  wie  B.  unter- 
stellt, dann  wäre  dasselbe  zu  sagen  wie  in  dem  der  Konni-  ^ 
venz.  Gewiß  lassen  sich  Umstände  denken,  die  ein  der- 
artiges Verhalten  des  Depositars  mehr  oder  weniger  ent- 
schuldigen können,  z.B.  wenn  er  nicht  die  eigenen  und 
die  fremden  Sachen  beide  zu  retten  imstande  war,  sondern 
nur  die  Wahl  hatte,  jene  oder  diese  zugrunde  gehen  zu 
lassen.  Abgesehen  von  solchen  Ausnahmefällen  wird  sein 
Verhalten  dem  Vorwurf  der  Unsittlichkeit  nicht  entgehen 
und  als  recht  eigentlich  dolos  zu  bezeichnen  sein.  Ein 
Depositar,  dei*  etwa  bei  einem  ausgebrochenen  Brand  die 
eigenen  Sachen  rettet,  die  daneben  liegenden  fremden  aber 
bewußt  und  absichtlich  liegen  läßt,  begeht  meiner  Emp- 
findung nach  eine  Gemeinheit.  Es  geht  m.  E.  nicht  an,  den 
Fall  in  der  von  B.  gewollten  Richtung  über  das  in  der  Stelle 
selbst  Gesagte  hinaus  zu  spezialisieren,  und  die  Worte  „non 
caret  fraude"  machen  gerade  von  B.s  Standpunkt  aus  be- 
sondere Schwierigkeiten.     Denn  in  dem  Wort  fraus  liegt 
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?  lichte,  was  den  rechtswidrigen,  aber  nicht  unsittlichen  Vor - 
Mitz  kennzeichnete,  und  in  der  (ebenfalls  interpolierten) 
Stelle  D.  26,  10,  7  §  1  wird  von  der  lata  neglegentia  gesagt, 
nicht  daß  sie  fraus  sei,  sondern  nur,  daß  sie  ihr  nahestehe 
(quia  ista  prope  fraudem  accedit).  Ich  meinerseits  möchte 
annehmen,  daß  die  Verfasser  der  Stelle  die  fraus  und  den 
Bruch  der  fidcs  einfacli  in  der  Täuscliung  der  berechtigten 
lOrwartung  des  Deponenten  erblickten.  Ob  ein  klassischer 
Jurist  so  geschrieben  hätte*),  ist  eine  andere  Frage. 

In  der  gleichen  Richtung  wie  D.  16,  3,  32  verwertet 
B.  (S.  744f.)  auch  noch  eine  zweite  Stelle,  Ulp.  5  disp. 
D.  36,  1,23  §3: 

Sed  enim  si  quis  rogetur  restituere  hereditatera  et  vel 
servi  decesserint  vel  ahae  res  perierint,  placet  non  cogi 
cum  reddere  quod  non  habet:  culpae  plane  reddere  ratio- 
nem,  sed  eins  quae  dolo  proxima  est.  et  ita  Neratius  libro 
primo  responsorum  scribit.  sed  et  si,  cum  distrahere 
deberet,  non  fecit  lata  culpa,  non  leni  et  rebus  suis  consueta 
neglegentia,  huiu^modi  rei  rationem  reddet.  sed  et  si  aedes 
uslae  sunt  culpa  eius,  reddet  rationem.  praeterea  si  qui 
partus  extant  et  partuum  partum,  quia  in  fructibus  hi  non 
habentur.  sed  et.  ipse  si  quem  sumptum  fecit  in  res  Itere- 
ditarias,  delraJiet.  quod  si  sine  facto  eius  prolixitaie  tem- 
poris  aedes  usu  adquisitae  sint,  aequissimum  erit  nihil  eum 
praestare,  cum  culpa  careat. 

Auch  diese  Stelle  ist,  wie  schon  oben*)  bemerkt,  auf  das 
stärkste  interpoliert;  vielleicht  ist  alles  von  sed  et  si  ab 
unecht;  zweifellos  aber  sind  es  alle  die  Satzteile,  wo  von 
culpa  die  Rede  ist.  Aber  auch  hier  wollen  wir  uns  der  Frage 
nicht  entziehen :  woran  haben  die  Byzantiner  bei  den  Worten 
„lata  culpa,  non  levi  et  rebus  suis  consueta  neglegentia" 
gedacht?      Dürfen  wir  dem  Tipucitus  glauben <  an  [xeydki} 


1)  In  dem  Gebrauch  der  Wendung  non  cdret  fraude  liegt  für  sich 
allein  zwar  kein  Beweis  der  Interpolation,  wohl  aber  ein  unterstützendes 
Moment  für  die  Annahme  einer  solchen.  So  viel  hat  m.  K  Beseler, 
Beitr.  1,  47f.  dargetan.  Auch  in  D.  17,  1,  29  §  4  und  42,  8,  10  §  3  ist 
caret  und  non  caret  fraude  sicher  interpoliert. 

2)  S.  Seit«  266. 
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^q.'&vfA.ia,  nach  B.  an  bewußt  pflichtwidrige  Unterlassung. 
Der  Fiduziar,  meint  er,  kenne  seine  Veräußerungspflicht  und 
erfülle  sie  nicht,  weil  er  wisse,  daß  er  die  Erbschaft  doch 
restituieren  müsse,  der  Schaden  also  nicht  ihn  treffen  werde  • 
darum  gebe  er  sich  nicht  die  Mühe,  einen  Käufer  zu  suchen, 
die  er  sich  für  seine  Sachen  allerdings  gegeben  haben  würde. 
In  dem  Nachweis,  daß  der  Erbe  in  eigenen  Angelegenheiten 
sorgfältiger  zu  sein  pflege,  sehe  der  Verfasser  der  Stelle 
genügenden  Beweis  dafür,  daß  die  abweichende  Behand- 
lung der  Erbschaftssachen  auf  Absicht  beruhe.  In  der  Stelle 
hat  all  dies  m.  E.  keinerlei  Anhalt.  B.  übersieht  m.  E.,  daß 
der  Maßstab  der  dihgentia  quam  suis  doch  immer  nur  dem 
gewöhnlichen  Verhalten  des  Sorgfaltspflichtigen  entnom- 
men ist,  daß  aber  jeder,  auch  der  Sorgfältigste  und  erst  recht 
der  minder  Sorgfältige,  gelegentlich  aus  Leichtsinn,  Vergeß- 
lichkeit, Zerstreutheit  usw.  hinter  seiner  eigenen  Normal- 
sorgfalt auch  in  eigenen  Angelegenheiten  zurückbleibt.  Auch 
wer  wichtige  briefliche  Mitteilungen  einschreiben  zu  lassen 
pflegt,  vergißt  das  einmal;  auch  wer  mit  Feuer  und  Licht 
vorsichtig  umzugehen  pflegt,  läßt  dann  und  wann  die  ge- 
botene Vorsicht  außer  acht;  auch  wer  den  Wasserhahn  zu- 
zudrehen pflegt,  mag  das  einmal  vergessen  und  so  eine 
Überschwemmung  in  seinem  Haus  veranlassen  usw.  Ich 
denke,  jeder  wird  aus  seinem  eigenen  Leben  sich  Fälle  genug 
ins  Gedächtnis  zurückrufen  können,  wo  er,  entgegen  seiner 
sonstigen  Gewohnheit,  sorglos  und  leichtsinnig  gehandelt 
hat  und  sich  erst  nachträglich,  vielleicht  erst  als  ein  Schaden 
eingetreten  war,  dessen  bewußt  geworden  ist.  Eben  deshalb 
aber  geht  es  nicht  an,  in  Fälle,  wo  jemand  in  fremden  An- 
gelegenheiten die  dihgentia  quam  suis  verletzt  hat,  ohne 
weiteres  das  Bewußtsein  der  Pflichtwidrigkeit  hineinzu- 
tragen. 

4.  Einen  weiteren  Fall  der  culpa  lata  aus  nicht  dolosem 
Eigennutz  findet  B.  (S.  747)  in  Papin.  8  resp.  D.  34,  3,  24: 
Cum  heres  rogatur  debitorem  suum  hberare,  de  eo  tan- 
tum  cogitatum  videtur,  quod  in  obhgatione  manserit: 
itaque  si  quid  ante  tabulas  apertas  fuerit  solutum,  ad 
causam  fideicommissi  non  pertinebit.  quod  autem  post 
tabulas  apertas  ante  aditam  hereditatem  ab  eo,  qui  vo- 
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luntatem  dtfuncti   non  ignoravit,   fucrit  oxactum,   dola 

proximum  erit  ideoque  repcti  potest. 
\\'enn  irgendeine  Interpolation  gewiß  ist,  so  ist  es  hier  die 
(Kr  Worte  „dolo  proximum  enV\  obwohl  diese  selbst  von 
«1(  Medio  (Bull.  18,  292)  nicht  angezweifelt  werden.  Dolos 
oder  dorn  dolus  nahestehend  kann  eine  Gesinnung  oder 
Willensrichtung  sein,  aber  doch  nicht  eine  Schuldsumme 
((luod  fuerit  exactum).  So  liederlich  schreibt  Papinian 
tiK  ht.  Der  Grund  der  Entscheidung  wird  von  B.  m.  E. 
riii  ht  genau  eriaßt.  Er  meint,  der  Gläubiger  habe  den 
Tinstand,  daß  er  noch  nicht  Erbe,  also  „strenggenommen" 
IHK  h  forderungsberechtigt  sei,  und  daß  der  Schuldner  wegen 
s(  iiier  Unkenntnis  des  Testaments  „die  exceptio  doH  noch 
nicht  vorschützen  kann",  benutzt,  um  den  Willen  des  Erb- 
liissors  zu  umgehen.  Allein,  solange  der  Gläubiger  noch 
iiu  ht  Erbe  geworden  ist,  ist  er  nicht  nur  „strenggenommen  ", 
sondern  in  jedem  Sinne  forderungsberechtigt,  und  von  einer 
(  xcoptio  doli  des  Schuldners  konnte  keine  Rede  sein.  Bei 
(U  n\  rcpeti  potest  ist  darum  auch  m.  E.  nicht  an  die  con- 
(lic  tio  indebiti,  sondern  einfach  an  die  Geltendmachung  des 
Fidoikommisses  zu  denken,  und  für  die  Berechtigung  dieser 
rt  |H  titio  war  es  in  Papinians  Sinne  vollkommen  gleich- 
gültig, ob  der  Gläubiger,  als  er  die  Forderung  eintrieb,  be- 
K  its  entschlossen  war,  die  Erbschaft  anzutreten  oder  nicht; 
gt  iiug,  daß  er  von  dem  Liberationsvermächtnis  damals  schon 
u  lißte.  Erst  der  Byzantiner  hat  in  dem  Verhalten  des  Gläu- 
bigers ein  dolo  proximum  zu  finden  geglaubt,  diese  Wendung 
abor  vermutlich  deshalb  gewählt,  weil  er  wußte,  daß  die 
(  xceptio  doli  dem  Schuldner  erst  durch  den  Erbschafts- 
antritt erwuchs.  Hätte  der  Gläubiger  tatsächlich  die  ihm 
von  B.  zugeschriebene  Absicht  gehabt,  dem  Willen  des  Erb- 
lassers eine  Nase  zu  drehen,  so  wäre  das  m.  E.  unzweifel- 
haft echter  dolus.  Was  B.  hiegcgen  vorbringt  —  daß  der 
(Gläubiger  vor  Antritt  der  Erbschaft  durch  den  Willen  des 
Erblassers  noch  nicht  strikt  gebunden  gewesen  sei,  und  daß 
« s  für  ihn  schmerzlich  sein  müsse,  seine  Forderung  zu  ver- 
lieren — ,  das  konnte  ein  derartiges  Verhalten  sicherlich 
auch  vom  Standpunkt  des  „römischen  Egoismus"  aus  nicht 
moralisch  entschuldigen.     Soll  etwa  jeder,  der  sich  einer 
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Rechtspflicht,  deren  Erfüllung  ihm  Vermögensopfer  kosten 
würde,  bewußt  entzieht,  frei  von  dem  Vorwurf  des  dolus 
sein? 

5.  Es  folgen  weiter  bei  B.  (S.  748f.)  einige  Stellen,  in 
denen,  wie  er  zugesteht,  die  Quellen  ,,das  einzelne  Moment, 
das  der  culpa  lata  zum  dolus  fehlt,  nicht  ausdrücklich  her- 
vorheben", in  denen  sich  aber  nirgends  ein  ernster  Zweifel 
an  ihrer  Vorsatznatur  erheben  könne.  Umgekehrt  möchte 
ich  behaupten,  daß  in  keiner  dieser  Stellen  irgendein  Anhalt 
dafür  vorliegt,  die  culpa  lata  als  Vorsatz  aufzufassen. 

Papin.  5  resp.  D.  26,  7,  39  §  6: 
Tutor  datus  adversus  ipsam  creationem  provocavit :  heres 
eins  postea  victus  praeteriti  temporis  periculum  prae- 
stabit,  quia  non  videtur  levis  culpa  contra  iuris  auctori- 
tatem  mandatum  tutelae  officium  detrectare. 

B.  legt  in  diese  Stelle  zweierlei  hinein,  was  nicht  in  ihr  ge- 
sagt ist.  Einmal,  daß  der  Vormund  von  der  Unstichhaltig- 
keit  seines  Exkusationsgrundes  gewußt  habe.^)  Zweitens, 
daß  der  Vormund  nicht  in  der  Absicht,  den  Mündel  zu 
schädigen,  die  Vormundschaft  abgelehnt  habe  —  das  wäre 
dolus  malus  — ,  sondern  nur  aus  Trägheit,  um  sich  die 
liasten  der  Vormundschaft  vom  Hals  zu  schaffen  —  das 
ist  nach  B.  Vorsatz  ohne  unsittliches  Motiv,  also  culpa  lata. 
In  Wirkhchkeit  hat  die  Wendung  non  levis  culpa  hier  über- 
haupt nicht  die  technische  Bedeutung,  die  (in  welchem  Sinn 
immer)  die  Byzantiner  der  culpa  lata  beigelegt  haben.^) 
Schon  Cujaz  hat  dies  richtig  erkannt  (ed.  Neap.  IV  col.  1016) : 
hoc  loco  ,,non  levis  culpa"  est:  non  quaehbet,  ov  zvxovaa; 
nee  enim  piito  Papinianum  respexisse  ad  culparum  gradus 
.  .  .  . ,  sed  tantum  hoc  voluisse :  non  quamhbet  esse  culpara, 

^)  Er  begründet  dies  damit,  daß  es  nur  eines  Blickes  auf  die  Ex- 
kusationsgründe  bedürfe,  um  zu  sehen,  daß  in  den  bei  weitem  meisten 
P'ällen  ein  Zweifel  über  das  Vorhandensein  oder  Nichtvorhandensein 
nicht  entstehen  konnte.  Umgekehrt  möchte  ich  sagen :  ein  Blick  auf  die 
»eingehenden  Erörterungen  der  römischen  Juristen  und  die  zahlreichen 
Kaisererlasse,  die  das  Exkusationsrecht  betreffen,  zeigt,  daß  hier  Zweifei 
in  Hülle  und  Fülle  auftauchen  konnten. 

2)  Ob  der  Begründungssatz  echt  ist?  Rotondi,  Bull.  25,  53  be- 
zweifelt dies  nicht  ohne  Grund. 
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tre  pas  peu  de  cas,  detrectare  mandatum  officium' tu - 
lue  usw. 

Ulp.  7  disp.  D.  17,  1,  29pr.: 
Si  fideiussor  conventus,  cum  ignoraret  non  fuisse  debitori 
numeratam  peouniam,  «olverit  ex  causa  fideiussionis,  an 
mandati  iudicio  persequi  possit  id  quod  solverit,  quac- 
ritur.  et  si  quidom  sciens  praetcrmiserit  exceptionem  vel 
doli  vel  non  numeratae  pecuniae,  videtur  dolo  versari 
(dissoluta  enim  neglegentia  prope  dolum  est):  ubi  vero 
ignoravit,  nihil  est  quod  ei  imputetur. 

Daß  diese  Stelle  interpoliert  ist,  wird  von  B.  anerkannt; 
er  verwertet  sie  daher  nur  für  das  Justinianische  Recht. 
Indem,  so  sagt  er,  der  Bürge  wissentlich  die  Vorschützung 
der  exceptio  doli  oder  n.  n.  p.  unterlasse,  handele  er  bewußt 
gegen  die  übernommene  Malidatspflicht ;  dennoch  nenne  die 
Stelle  jene  absichtliche  Unterlassung  nicht  immer  dolos, 
sie  könne  auch  dissoluta  neglegentia  sein;  dagegen  ent- 
schuldige die  leichtfertigste  Unwissenheit,  wenn  sie  nur  wirk- 
lich vorhanden  sei,  den  !3ürgen  vollständig.  Hier  waltet, 
irre  ich  nicht,  ein  Mißverständnis  ob.  B.  scheint  das  scire 
und  ignorare  des  Bürgen  auf  dessen  Wissen  oder  Nichtwissen 
von  der  Zuständigkeit  der  exceptio  zu  beziehen,  während 
in  der  Stelle,  wie  der  Zusammenhang  ergibt,  vielmelir  an 
das  scire  oder  ignorare  non  numeratam  esse  pecuniam  ge- 
dacht ist.  Es  handelt  sich  um  die  sei  es  dolose,  sei  es  kulpose 
Nichtbenutzung  eines  prozessualen  Rechtsbehelfs,  dessen 
tatsächliche  Grundlagen,  wie  der  Bürge  wußte,  gegeben 
waren.  Dafür,  daß  die  dissoluta  neglegentia  eine  bewußte 
Pflichtwidrigkeit  bedeute,  bietet  die  Stelle  keinerlei  Anhalt. 
Ebensowenig  Belang  hat  die  Bezugnahme  B.s  auf  den 
gleichfalls  interpolierten  §  3  des  gleichen  Fragments.  Der 
Bürge  hat  gezalilt,  davon  aber  dem  Hauptschuldner  keine 
Mitteilung  gemacht,  so  daß  dieser  nochmals  zahlte.  Dem 
Bürgen  wird  die  actio  mandati  versagt :  dolo  enim  proxi- 
mum  est,  si  post  solutionem  non  nimtiaverit  debitori.  Auch 
hier  wieder  unterstellt  B.  ohne  Grund,  daß  der  Bürge  die 
ihm  obliegende  Benachrichtigungspflicht  —  aus  Trägheit 
oder  Indifferenz  —  bewußt  verletzt  habe.  Kann  der  Bürge 
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die  Mitteilung  nicht  auch  aus  reiner  Vergeßhchkeit  unter- 
lassen haben  ? 

Ohne  Belang  ist  endlich  auch  Ulp.  22  ad  ed.  D.  11,  1,  11 
§10.  11: 

Qui  iusto  errore  ductus  negaverit  se  heredem,  venia 
dignus  est.  Sed  et  si  quis  sine  dolo  malo,  culpa  tarnen 
responderit,  dicendum  erit  absolvi  eum  debere,  nisi  culpa 
dolo  proxima  sit. 
Die  Stelle  ist  nicht  nur,  wie  B.  (S.  750)  zugesteht,  wahr- 
scheinhch,  sondern  ganz  sicher  interpoUert.  Unecht  ist 
nicht  nur  das  nisi  culpa  dolo  proxima  sit^),  sondern  jeden- 
falls auch  das  absolvi  eum  debere,  da  in  klassischer  Zeit 
hier  keine  absolutio,  sondern  nur  eine  Restitution  in  Frage 
kommen  konnte?);  wahrscheinlich  ist  der  ganze  §  11  byzan- 
tinisches Machwerk.  B,  unterstellt  auch  hier  bei  der  Aus- 
nahme nisi  usw.,  daß  der '  interrogatus  seine  Erbeneigen- 
schaft gekannt  habe;  diese  Lüge  soll  deshalb  hier  nicht 
als  dolus  gelten,  weil  der  interrogatus  wohl  nur  deshalb 
gelogen  habe,  um  den  Kläger  ohne  weitere  Schädigungs- 
absicht hinzuhalten,  oder  gegen  Richtigkeit  oder  Unrichtig- 
keit seiner  Antwort  gleichgültig  gewesen  sei! 

Als  letzten  Beleg  führt  B.  (S.  751)  in  diesem  Zusammen- 
hang noch  das  Reskript  Caracallas  an,  C.  5,  53,  2,  das  er 
selbst  als  ,, wohl  interpoliert"  bezeichnet: 

Is  qui  rationes  tutelae  seu  curae'^)  reposcit,  invitus  in 
litem  iurare  compelli  non  potest.  sed  volens  ita  demum 
audiendus  est,  si  heres  per  Umgarn  successio7iem  ( ?)  tutoris 
instrumenta  pupillaria  dolo*)  circumveniendi  pupilU  gra- 
tia  exhibere  non  vult.  Sin  vero  neque  dolus  neque  lata 
culpa  neque  fraus  heredis  convincetur,  omissa  iurisiurandi 
facultate  iudex  de  veritate  cognoscet,  quae  etiam  argumentis 
liquidis  invesiigari  potest. 

Die  Stelle  ist  ganz  besonders  abscheulich  und  gedankenlos 
interpoliert. 5)    Im  Vordersatz  ist  klar  und  deutlich  als  Vor- 

1)  de  Medio,  Bull.  18,  264. 

*)  So  auch  Biondi,  Giuramento  64. 

^)  Solazzi,  Min.  etÄ  103.  *)  Mommsen. 

*)  Zur  Interpolation  des  Schlußsatzes  vgl.  de  Medio,  Bull.  18,  264. 
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aiissetzung  für  den  Schäteungseid  dolus  des  beklagten  Erben 
<!  fordert.  Im  Nachsatz  tritt  lata  culpa  daneben,  und  zwar 
ungeschickt  wie  möglich  zwischen  dolus  und  fraus  ge- 
llt. Binding  versteht  das  culpa  lata  von  einem  Fall, 
\M)  der  Erbe  dieExhibition  zwar  auch  bewußt  pflichtwidrig, 
ahtr  etwa  „aus  Saumseligkeit  oder  aus  andern  Gründen" 
als  um  den  Mündel  zu  übervorteilen,  unterläßt.  Allein  der 
NOrdensatz  unterstellt  ein  cxhibere  non  volle;  an  bloße 
Saumseligkeit  ist  daher  nicht  zu  denken,  und  es  dürfte  recht 
sc  h wer  sein,  einen  Fall  zu  konstruieren,  wo  der  Beklagte 
Im  wüßt  pflichtwidrig  die  Vorlage  der  den  Mündel  angehen- 
den Urkunden  verweigert  und  doch  moralisch  soll  entschul- 
(Imt  werden  können.  In  Wirklichkeit  dürfte  der  Interpolator 
b(  I  Formulierung  des  Nachsatzes  die  Voraussetzung  ,,si 
li(  ros  cxhibere  non  vult"  vergessen  haben;  dem  bekannten 
Triiizip  zulieb  setzt«  er  die  culpa  lata  neben  den  dolus  und 
<la(  hte  dabei  einfach  an  ein  grobfahrlässiges  non  exhibere, 
tii(  lit  aber  an  bewußte  Pfliehtwidrigkeit. 

6.  Ein  besonderes  Interesse  \vidmet,  wie  natürlich,  B. 
(S  752f.)  deji  wenigen  Stellen,  die  die  Rolle  der  lata  culpa 
\m  Straf  recht  betreffen.  Den  Ausgangspunkt  der  Erörte- 
rung bietet  ihm  hier  Paul,  de  publ.  iud.  D.  48,  8,  7: 

In  lege  Cornelia  dolus  pro  facto  accipitur.  neque  in  hac 
lege  culpa  lata  pro  dolo  accipitur.  quare  si  quis  alto  se 
praecipitaverit  et  super  alium  venerit  eumque  occiderit, 
aut  putator.  ex  arbore  cum  ramum  deiceret,  non  prae- 

lamaverit   et    praetereuntem   occiderit,   ad   huius   legis 

)ercitionem  non  pertinet. 

1'  (S.  753)  hält  die  Erwähnung  der  culpa  lata  an  dieser 
Stelle  im  Gregensatz  zu  de  Medio  (Bull.  17,  31)  für  klassisch, 
aus  Gründen,  die  schwerlich  durchschlagen.  Die  Inter- 
}H^lation  wäre,  sagt  er,  die  einzige,  in  der  die  Gleichstellung 
\on  dolus  und  culpa  lata  verneint  und  nicht  bejaht 
\\t  rde.  Aber  die  Kompilatoren  hatten  doch  wahrlich  alle 
Tisache,  gerade  bei  dem  Mordgesetz  von  der  sonst  beliebten 
Gleichstellung  eine  ausdrückliche  Ausnahme  zu  machen. 
Eine  solche  Ausnahme  hätte,  meint  freilich  B.,  nicht  auf 
<lns  Gebiet  der  lex  Cornelia  beschränkt,  sondern  viel  all- 
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gemeiner  gefaßt  und  etwa  in  den  Titel  48,  1  aufgenommen 
werden  müssen.  Da  traut  er  den  Kompilatoren  viel  mehr 
Umsicht  und  Konsequenz  zu,  als  sie  besaßen.  Bei  den  vor- 
her in  den  D.  behandelten  leges  de  maiestate,  de  adulteriis, 
de  vi  kam  die  kulpose  Tat  nicht  in  Frage ;  die  lex  Cornelia 
de  sicariis  war  die  erste,  wo  sie  in  Betracht  zu  ziehen  war; 
so  erklärt  sich  leicht  die  Interpolation  gerade  an  diesem 
Ort.  Die  Stelle  weist  aber  auch  sehr  deutliche  äußere  Kenn- 
zeichen der  Interpolation  auf,  was  de  Medio  a.  a,  O.  nicht 
gesehen  und  daher  unvorsichtigerweise  verneint  hat.  Man 
achte  darauf,  wie  sklavisch  der  zweite  Satz  die»  Form  des 
ersten  nachbildet:  in  lege  Cornelia  dolus  pro  facto  accipitur 
—  neque  in  hac  lege  culpa  lata  pro  dolo  accipitm*.  Dazu 
kommt,  daß,  so  eng  an  den  ersten  angeschlossen,  der  zweite 
Satz  bei  einem  guten  Schriftsteller  nur  könnte  besagen 
wollen:  zwar  der  dolus ^),  nicht  aber  die  culpa  lata,  die 
dem  dolus  hier  nicht  gleichstehe,  gelte  für  die  Tat.^)  Dazu 
aber  passen  die  beigefügten  Beispiele  nicht,  die  Fälle  voll- 
endeter Tötung  betreffen.  M.  E.  sind  der  Eingang  und  die 
Beispiele  echt.  Der  Zusammenhang  aber  war  im  Urtext, 
statt  durch  den  interpolierten  Satz,  durcli  eine  Bemerkung 
vermittelt,  die  im  Gegensatz  zum  ersten  Satz  hervorhob, 
daß  ein  sine  consiHo  factum  nicht  unter  die  lex  falle.') 
Ganz  unmöglich  aber  ist  es  jedenfalls,  mag  man  nun  den 
Zwischensatz  für  interpoliert  halten  oder  nicht,  die  Bei- 
spiele anders  aufzufassen  denn  als  solche  fahrlässiger  Tötung. 
Durch  den  Wortlaut  der  Stelle  wird  Bindings  Annahme  aus- 
geschlossen, man  müsse  sich  das  erste  Beispiel  so  vorstellen, 
daß  der  Schuldige  von  oben  absichtlich,  etwa  aus  Rüpelei, 
einem  unten  Gehenden  auf  den  Kopf  gesprungen  sei.  Die 
Worte  ,,et  super  alium  venerit"  beweisen,  daß  der  sich 
Herabstürzende   als   ohne   seinen   Willen   auf  den   andern 


^)  Damit  ist  gewiß  nicht,  wie  B.  S.  754  will,  die  Anstiftung  allein 
gemeint,  sondern  die  nicht  wenigen  Fälle,  wo  die  lex  die  bloße  dolore 
Vorbereitungshandlung  straft. 

2)  Genau  so  die  sonst  wörtliche  Übersetzung  in  Bas.  60,  39,  5  seh.  .3 : 
!EV  T(p  KoQvekicp  t«J>  nsgl  avSßoq)6v(ov  6  döXog  uvtI  tov  tpäxxov  nagaXafi' 
ßavsxai,  ov  /Jtjv  ?cal  rj  Xata  xovXjia. 

■•)  Ähnlich  wie  bei  Paul.  sent.  5,  23  §  .3. 
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raten"  gedacht  ist.^)     Se  super  alium  praecipitare  ist 

« ;i,s  andres  als  se  praecipitare  et  super  alium  venire.    So 

l>irt<'t  diese  Stelle  ein  sehr  starkes  Argument  dafür,  daß 

lu  Kompilatoren  unter  lata  culpa  nichts  andres  verstanden 

(He  herrschende  Meinung  der  Modernen, 

[n  gleicher  Richtung  fällt  Ulp.  8  de  off.  proc.  Coli.  12, 

•  ins  Gewicht: 

....  sed  eis,  qui  non  data  opera  incendium  fecerint, 
plerumquo  ignoscitur,  nisi  in  lata  et  incau.ta  neglegentia 
vcl  lascivia  fuit.*) 
bita  neglegentia  wird  hier,  wie  der  Zusatz  et  incauta  be- 
wtist,  sicherhch  nicht  als  technische  Bezeichnung  eines  be- 
-limmten  Grades  des  Verschuldens  gebraucht.  Hätte  aber 
lata  culpa  und  lata  neglegentia  die  diesen  Wendungen  von 
B.  zugeschriebene  technische  Bedeutung  besessen,  so  hätte 
(Itr  Ausdruck  auch  untechnisch  nicht  in  Gegensatz  zu  data 
Dpora  gebracht  werden  können;  denn  data  opera  bezeichnet 
u,eiade  die  Absichthchkeit  an  sich,  die  B.  nicht  nur  für  den 
lolusi,  sondern  auch  für  die  lata  culpa  fordert.  Es  ist  eine 
Sio wagte  und  nicht  zu  erweisende  Behauptung,  wenn  B. 
(S.  768)  data  opera  als  Synonymum  des  dolus  malus  be- 
zeichnet. Gewiß  wird  data  opera  sehr  oft  gebraucht,  wo 
(bciisogut  dolus  malus  stehen  könnte;  sollte  aber  eine  Ab- 
sKl)t,  die  dolus  malus  nicht  ist,  einer  solchen,  die  es  ist, 
gegenübergestellt  werden  —  und  das  wäre  nach  B.  in  der 
obigen  Stelle  der  Fall  — ,  so  konnte  unmöglich  zur  Bezeich- 
nung der  letzteren  der  an  sich  ganz  indifferente  Ausdruck 
data  opera  verwendet  werden.  Es  wird  also  dabei  bleiben 
müssen,  daß  Ulpian  bei  lata  neglegentia  nicht  ai\  Absicht 
gedacht  hat. 

Ob  die  von  B.  (S.  752.  767f.)  herangezogene  Parallel- 
stelle Marcians  14  inst.  D.  47,  9,  11  in  ihrem  ursprünglichen 
Wortlaut  dasselbe  besagte  wie  die  eben  besprocheneÄuße- 
lung  Ulpians,  muß  dahingesteUt  bleiben.  So  wie  wir  sie 
jetzt  lesen,  erweckt  sie  starken  Interpolationsverdacht*): 

^)  Der  Scholiast  zu  Bae.  60,  39,  5  übersetzt  venerit  ganz  richtig 
mit   KTfoev. 

*)  Es  dürfte  fuerint  (fümt)  zu  lesen  sein. 
"•)  Vgl.  auch  de  Medio,  Bull.  18,  292. 
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Si  fortuito  incendium  factum  sit,  venia  indiget,  nisi  tarn 
lata  culpa  fuit,  ut  luxuria  aut  dolo  sit  proxima. 

Der  Text,  wie  er  vorliegt,  ist  ein  eines  Klassikers  unwürdiges 
Gestammel.  Auch  B.  (S.  768)  erklärt  ihn  für  verderbt.  Ich 
halte  es  mit  ihm  für  sehr  möglich,  daß  Marcian  aus  Ulpian 
oder  beide  aus  der  gleichen  Quelle  schöpften.  Nur  wird 
Marcian,  statt  von  lata  neglegentia,  im  selben  Sinn  von 
lata  culpa,  und,  statt  von  lascivia,  von  luxuria  gesprochen 
haben.  Den  Kompilatoren  aber  fiel  bei  lata  culpa  ihre 
culpa  dolo  proxima  ein,  und,  um  diese  Wendung  anzu- 
bringen, gaben  sie  dem  Text  die  ungeschickte  Gestalt,  in 
der  wdr  ihn  jetzt  lesen.  Daß  aber  ein  vorsätzHch  angestifteter 
Brand  jemals  fortuitum  incendium  genannt  worden  wäre 
—  denn  der  Fall  der  lata  culpa  erscheint  hier  ja  als  Aus- 
nahme von  der  sonstigen  Straflosigkeit  des  fortuitum  in- 
cendium — ,  ist  nicht  glaubhch.  Einen  solchen  Sprach- 
gebrauch möchte  ich  auch  den  Leuten  Justinians  nicht  zu- 
trauen. — 

Ich  habe  im  Obigen,  wenn  ich  nicht'^irre,  alle  für  unsere 
Frage  in  Betracht  kommenden  Stellen  erörtert.  Außer  Er- 
örterung ließ  ich  absichtlich  die  drei  auf  lata  culpa  bezüg- 
lichen Stellen  des  Titels  de  V.  S. : 

Paul.  1  man.fr.  226: 
Magna  neglegentia  culpa  est:  magna  culpa  dolus  est. 

Ulp.  1  regul.fr.  213  §2: 
Lata  culpa  est  nimia  neglegentia,  id  est  non  intellegere 
quod  omnes  intellegunt. 

Paul.  2  sent.fr.  223  pr.: 
Latae  culpae  finis  est  non  intellegere  id  quod  omnes 
intellegunt. 

Alle  drei  Stellen  sind  aus  einem  Zusammenhang  gerissen, 
der  sich  nicht  mehr  ermitteln  läßt ;  infolgedessen  ist  es  kaum 
möglich,  festzustellen,  ob  und  inwieweit  sie  Veränderungen 
erlitten  haben.  Anstöße  bietet  jede  von  ihnen.  Die  erste*) 
durch  die  TriviaHtät  des  Satzes  ,, magna  neglegentia  culpa  i 
est",  durch  die  jedenfalls  falsche  einfache  Identifizierung 

*)  Vgl.  zu  ihr  de  Medio,  Bull.  17,  30. 
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II  magna  culpa  und  dolus  und  durch  die  Zusammen- 
llung  der  beiden  unter  sich  nicht  zusammenhängenden 
Sitze.  Die  zweite  dadurch,  daß  nimia  neglegentia  als  ein 
ii.ui  intellegere  erläutert  wird.*)  Die  dritte  durch  die  sonder- 
l»uo  Wendung  „latae  culpae  finis".  Keine  von  ihnen  be- 
weist, daß  lata  culpa  ein  technischer  Ausdruck  der  römischen 
lurisprudenz  war;  daß  in  irgendeinem  Verhalten  eine  grobe 
I  ahrlässigkeit  oder  eine  schwere  Verschuldung  liege,  konnten 
M(>  sehr  wohl  sagen,  ohne  damit  einen  technisch  feststehen- 
«Irii  Begriff  zu  meinen.  Keinesfalls  bestätigen  sie  B.s  Auf- 
lassung dieses  Begriffs,  und  darauf  allein  käme  es  ja  für 
imjiere  Untersuchung  an. 

Ich  fasse  das  Ergebnis  zusammen :  culpa  lata  bedeutet 
vNcder  bei  den  Klassikern  noch  bei  den  Byzantinern  eine 
l'nterart  des  Vorsatzes;  den  Klassikern  aber  ist  die  ganze 
(  iiterscheidung  zwischen  culpa  lata  und  culpa  levis  als 
t  chnische  fremd.  Man  kann  zweifeln,  ob  unser  BGB.  — 
t  ri'ilich  von  einem  andern  Gesichtspunkt  aus  —  nicht  besser 
daran  getan  hätte,  auch  seinerseits  auf  die  Unterscheidung 
zwischen  grober  und  gewöhnlicher  Fahrlässigkeit  zu  ver- 
/uhten.  Wenn  §  276 des  BGB.  die  Fahrlässigkeit  als  Außer- 
achtlassung der  im  Verkehr  erforderlichen  Sorgfalt  definiert, 
so  macht  diese  Begriffsbestimmung,  genau  besehen,  jene 
l  Iiterscheidung  nicht  nur  überflüssig,  sondern  unmöglich. 
!>onn  es  gibt  kein  festes  Maß  ein  für  allemal  im  Verkehr 
( i-forderlicher  Sorgfalt.  Der  Verkehr  differenziert  hier  viel- 
mehr schon  selber  je  nach  den  Rechtsverhältnissen.  Nie- 
mand denkt  daran,  von  dem  Schenker  dasselbe  Maß  von 
Sorgfalt  zu  fordern  wie  von  dem  Verkäufer ;  oder  von  dem, 
der  eingreift,  um  eine  dringende  Gefahr  von  einem  andern 
abzuwenden,  dasselbe  wie  von  dem,  der  unter  gewöhnlichen 
^'e^hältnissen  eine  Geschäftsführung  übernimmt.  Niemand 
nennt  einen  Käufer  fahrlässig  deshalb,  weil  er  nicht  mit 
b -sonderer  Beflissenheit  prüft,  ob  sein  Verkäufer  auch  wirk- 
Ueh  Eigentümer  der  gekauften  Sache  sei,  oder  danach  forscht, 

*)  Keinen  Anstoß  nehme  ich  dagegen  an  dem  non  inteli^ere  quod 
omnes  intellegunt.     B.  S.  770  meint,  das  sei  als  Definition  sinnlos:  wa« 
alle  einsehen,  könne  keiner  nicht  einsehen.     Geraeint  ist  hier  natürlich: 
alle  bis  auf  den  einen.     S.  schon  Pernice,  Labeo  11,(1.  Aufl.)  423. 
Zeltschrift  für  Rochtsgeschichto.  X  XX Vjir.    Rom.  Abt.  19 
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ob  die  Sache  keine  Fehler  habe,  deren  Abwesenheit  ei*  schon 
nach  der  Verkehrsanschauung  erwarten  darf.  Ich  glaube, 
daß  unsere  Gerichte  mit  der  bloßen  Begriffsbestimmung 
des  §  276  ganz  gut  ausgekommen  wären,  zumal  wenn  man 
in  sie  noch  ein  freilich  im  Grund  überflüssiges  „nach  den 
Umständen  des  Falles"  aufgenommen  hätte.  Mehr  ließ  sich 
m.  E.  für  die  Übernahme  des  Haftungsgrads  der  diligentia 
quam  suis  sagen.  Diese  feinere  Abstufung  der  Haftung 
hätte  sich  kaum  ohne  weiteres  aus  der  Verkehrsanschauung 
ableiten  lassen,  und  hat  doch,  mag  sie  nun  ebenfalls  byzan- 
tinisch sein  oder  nicht,  in  gewissen  Verhältnissen  etwas  für 
sich.    Praktisch  spielt  sie  freilich  kaum  eine  große  Bolle. 


IX. 

Zu  P.  Oxy.  N.1408. 

Von 

Ludwig  Mitteis 

in  Leipzig. 

Der  mir  eben  zugehende  zwölfte  Band  der  Oxyrh3aichus- 
papyri  enthält  in  N.  1408  1.  1—10  den  Rest  des  Protokolls 
über  eine  Gerichtsverhandlung ;  er  erscheint  mir  interessant 
genug,  um  ihm  eine,  wie  es  vorgerückte  Zeit  und  begrenzter 
Raum  bedingen,  kurze  Erörterung  zu  widmen.  Um  beson- 
ders einläßlich  zu  werden,  dazu  ist  auch  das  fragmentarische 
und  seinen  Tatbestand  keineswegs  genau  enthüllende  Stück 
nicht  hinreichend  tragfähig ;  aber  eben  weil  es  einige  Rätsel 
zu  lösen  aufgibt,  übt  es  einen  besonderen  Reiz  aus.  Auch 
ist  die  Auffassung  des  Tatbestandes,  welche  die  Herausgeber 
in  der  Introduktion  aussprechen,  irrtümlich,  und  es  scheint 
mir  rätlich,  sie  rechtzeitig  zu  berichtigen. 

Der  Wortlaut  ist  folgender,  wobei  ich  an  zwei  Stellen 
die  von  den  Herausgebern  offen  gelassene  Lücke  ergänze, 
und  meine  Ergänzung  als  solche  kenntHch  mache: 


Ludwig  Mittel«,  Zn  P.  Oxy.  N.  1408.  291 

1.1 [roadiÖB  -fini-  M.] 

1.  2.     [ßa? /tot]  (JJf .   ZtonaxQOQ  [ebiev]'  dgxdaovai  croi  nevre- 

xaldexa.     Tgvqxov  ehiev*  inl  rov-[ 
1.  3.     [tw  ftd]vToi,  iäv  hxdi  r^g  [nQo^ea]fiiag  änairrjdo). 

iX^iv  fjie  TtQOQ  avTov  t^v  äyoyyriv.     [ 
1.  4.     [L<bna\tQoq  ehtev  rovro  xal  ;f[ö>]^[if]  ^ctJ^cw?  y.ai 

{>nof4,vr]fidro)v  ndvtoig  >J  n^oa- 
1.  5.     [<pv)vr]m]q  xai  if)  tfji  iyy^q  ävadox^-  xal  x6  xeiQO- 

yQOiCpov  r6  vnig  tov  nargdg  rd  nia[x6v 
1.  6.     [aoi  7iaQ]i)^ei.    'AaxXrjmdöijg  elnev  xarä  ro  imßdXXov 

fiot  fiiqoq.     Tgvqxov  ehxev'  o[l  dvxC-  (M.) 
1.  7.     [dixoi  (M.)  dAA]^A^yytM>/  eiaiv  /iia  yäg  Ixx^tjtoq  xal 

¥v  Tigdareiftöv  iariv.     Zü)7taxQo[Q 
I.  8.     [' AaxXT]m]adti  ehtev-  (pgövxiaov  ivxog  xcov  nevxexaiöe- 

xa  ijfieQwv  xaxeXdelv 
1.  9.     [xal  x6  :iQ6]axet/nov  näv,  äXXtjXeyyvrj  yäg  ^/idtv  iaxiy, 

^e/jiaxioat,  Iv'  f^xTI  ^  äiiok[oy<t}- 
1.  10.  [xaxog  Tq]v^o)v  xo  datpaXig. 

Es  handelt  sich  um  die  Einlegung  der  Appellation 
(exxhjxog  1.  7)  in  einem  Zivilverfahren  um  Schuld;  auf 
letzteres  deuten  die  Worte  in  1.  3:  iäv  ivxog  xfjg  [nQo^ea]fjiiag 
ärtairriOo).  Der  Judex  a  quo  ist  der  in  1.  2  genannte  Eibna- 
rgog,  vielleicht,  wie  die  Herausgeber  bemerken,  identisch 
mit  dem  in  1459  1.  7  genannten  'lovXiog  Zwnaxgog  imaxga- 
Triyr'jaug ;  er  ist  derzeit  —  der  Papyrus  ist  mit  den  Heraus- 
gebern etwa  zwischen  210 — 214  p.  C.  zu  datieren  — ,  da  er 
nicht  mit  Titel  genannt  wird,  vielleicht  (sicher  ist  das  Argu- 
ment nicht)  kein  Beamter  von  hohem  Rang  und  wohl  nur 
Judex  delegatus.  Als  Parteien  erscheinen  der  Appellant 
Asklepiades  und  sein  Gegner  Tryphon,  letzterer  in  1.  9/10 
mit  dem  Prädikat  d$ioX[oyü>xaxog]  ausgestattet,  also  etwa 
ein  munizipaler  Würdenträger.  Doch  ist  Asklepiades  nicht 
allein  Partei,  sondern  scheint  noch  einen  Ld tiskon Sorten  zu 
Iwsitzen  und  diesen  auch  gleichzeitig  im  Prozeß  zu  ver- 
treten ;  auf  ersteres,  nämUch  auf  Streitgenossenschaft,  deutet 
1.  7/8  hin,  wo  ich  in  AusfüHung  der  Lücke  lesen  möchte: 
o[i  dvxijöixoi  d}.X\riXiyyvoC  elaiv.     Auf  die  Vertretung,  die 
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Asklepiades  für  den  andern  Streitgenossen  führt,  weist  1.  8 
bis  9  unzweideutig  hin.  Dieser  sein  Streitgenosse  ist,  wie 
ich  nach  1.  5  vermute,  sein  nicht  mit  Namen  genannter 
Vater, 

Des  weiteren  verstehe  ich  den  Zusammenhang  so.  An 
der  dem  erhaltenen  Rest  unmittelbar  vorhergehenden  Stelle 
muß  Asklepiades  im  Zusammenhang  mit  seiner  Appellation 
um  eine  bestimmte,  dem  Sopatros  zu  lang  erscheinende 
Frist  gebeten  haben.    Es  ist  also  etwa  zu  ergänzen: 

1.  1.  [i^jLi€Qag  X  \.  2  fioi  oder  i^fieiv]  öög. 

Das  folgt  zwingend  aus  der  Antwort:  ZcoTtargog  [ehuv]- 
oLQxiaovai  aoi  Tcevrexaidexa  (dazu  1.8:  ivrog  r&v  nevrexalöexa 
YjfiEQibv).  Dabei  werden  die  Worte  in  1.  8/9  (pgövriaov  evrog 
röjv  nevrexaidsHa  rjfxeQ&v  nareXd^elv  nal  —  ^efiariaai  von 
den  Herausgebern  nicht  richtig  aufgefaßt,  wenn  sie  in 
der  Introd.  schreiben:  the  ultimate  decision  was,  that 
Asklepiades  should  return  (das  hieße  äveX&elv)  within 
fifteen  days  and  pay  to  Tryphon  ec.  Die  Frist  bezieht 
sich  vielmehr  auf  die  Appellation.  Welches  ist  aber  der 
spezielle  Akt,  zu  welchem  die  fünf  zehntägige  Frist  ge- 
setzt wird  ?  Hält  man  sich  an  die  Darstellungen  der  Rechts- 
bücher,  so  ist  dies  schwer  zu  sagen,  denn  nach  diesen  gibt 
es  zwar  eine,  übrigens  als  gesetzliche  und  generelle  betrach- 
tete, Appellationsfrist  von  2  bis  3  Tagen,  aber  nur  für  die 
Einlegung  der»  Appellation  und  die  kann  beim  judex  a 
quo  durch  formlose  Erklärung  erfolgen,  D.  48,  1,  2;  5,  4. 
Da  nun  eine  solche  in  unser m  Fall  offensichthch  längst  ab- 
gegeben worden  ist,  kann  die  Frist  von  15  Tagen  bloß  dafür 
gesetzt  sein,  daß  der  Appellant  seine  Berufung  beim  Judex 
ad  quem  anbringt.  Damit  stimmt  auch  das  Dekret  über- 
ein: ipQOVTiaov  ivrdg  TtevTexaiÖExa  i^juegatv  xaxeXdeiv  —  denn 
y^aTeX&elv  heißt :  hinreisen  (zu  einem  Abwesenden).  Es  würde 
dann  hier  die  Berufung  als  erst  durch  Postulation  beim 
Statthalter  zu  vollziehende,  und  bis  dahin  nur  angemeldete 
betrachtet  worden  sein  and  es  hat,  da  das  gesamte  Appel- 
lationsrecht erst  durch  kaiserhche  Konstitutionen,  nament- 
lich für  das  Gebiet  der  außerordentlichen  Kognition  und 
darum  wohl  nicht  überall  einheitlich  geregelt  gewesen  ist, 
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iiichtR  Auffälliges,  wenn  wir  in  Ägypten  eine  Praxis  voc- 
tinden,  welche  sich  von  der  wenngleich  scheinbar  mit  all- 
gt  meiner  Gültigkeit  vorgetragenen  Lehre  der  Digesten  ent- 
fernt; von  den  Schriften  des  Ulpian,  Macer,  Marcian  u.  a., 
welche  diese  Lehre  behandelten,  werden  in  der  Kompilation 
.  ben  jene  Stücke  weggelassen  worden  sein,  welche  auf  die 
nur  relative  und  lokale  Gültigkeit  der  Darstellung  hin- 
deuteten. 

Bei  der  Überreichung  der  Appellation  soll  der  Appellant 
auch  de/iiaTtaai  ro  ngöarei/nov.^)  Damit  ist  an  die  Suk- 
kumbenzstrafc  für  den  Fall  der  Abweisung  der  Berufung 
gedacht,  von  der  wir  auch  sonst  wissen;  diese  Sukkum- 
henzstrafe  kann  durch  Kaution  sichergestellt,  es  kann  aber 
;mch,  wie  hier,  ihre  Hinterlegung  erfolgen  und  wird  sogar 
als  rätlich  bezeichnet,  Paul.  5,  33,  3.  Mißverstanden  ist 
<lie  Natur  des  TXQoaxeifiov  von  den  Herausgebern ;  sie  drücken 
sich  so  aus,  als  ob  es  der  eigentliche  Prozcßgcgenstand  wäre 
<Asclepiades  and  his  father,  who  had  become  mutual  sure- 
tics  for  Tryphon  in  connexion  with  the  payment  of  a  fine 
\7iQ6axifiov].     The  exaction  of  this  was  immincnt  sqq.). 

Jetzt  können  wir  zur  Erklärung  der  Anfangszeilen  über- 
gehen. Nachdem  der  Judex  gesagt  hat:  agxiaovai  aoi 
\^Q.  rat  ^AaxXtjTiiddf])  nevrexaldexa ,  fügt  Tryphon  hinzu: 
^Ttl  rov[T(p  fiilvToi,  iäv  errog  rfjg  [ngo'&ealuiag  d7iaiTij9to  ^x^iv 
u£  TiQog  avrov  rrjv  dycoyijv.  Ich  kann  das  nur  so  verstehen : 
Pryphon  fürchtet,  während  der  Appellationsfrist  zur  Zah- 
lung seiner  —  vom  Judex  m.  E.  negierten  —  Schuld  an- 
gehalten zu  werden  und  will  für  diesen  Fall  Sicherstellung 
bekommen.  Dabei  ist  der  Ausdruck  ivrog  -ifjg  nQodeaniag 
sehr  mangelhaft;  der  Gedanke  ist  doch,  durch  die  Appel- 
lation sei  die  Kraft  des  freisprechenden  Urteils  in  Frage 


^)  Das  stimmt  zwar  nicht  tiberein  mit  Paul.  Sent.  5,  33,  1,  denn  es 
lieißt  dort:  igitur  morans  in  eo  Icco,  ubi  appellavit,  cavere  debct  (ubi 
;:ehört  nicht  relativisch  zu  in  eo  loco,  Eocdem  es  ist  zu  verstehen:  ibi, 
iibi  app.  cavere  debet),  eo  daß  sich  trotz  der  hier  auffallend  unklaren 
und  auf  die  Rechnung  des  ungeschickten  Exzerptors  zu  setzenden  Dar- 
f^tollurg  ergibt,  daß  die  Deposition  beim  Judex  a  quo  zu  geschehen  hatte. 
Doch  kann  der  Wortlaut  in  1.  8/9  des  Pap.  kaum  anders  verstanden 
werden. 
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gestellt,  also  neuerliches  Andrängen  zu  fürchten  —  aber 
gerade  von  dieser  Vorstellung  aus  hätte  Tryphon  nicht 
bloß  für  die  Zeit  bis  zum  Beginn  des  Beruf  ungsverf ah - 
rens  zu  fürchten,  sondern  bis  zu  dessen  Ende,  also  nicht 
bloß  evrog  rfjq  7[Q0&ea/j,iag.  Außerdem  ist  jene  Befürchtung 
aber  grundlos,  und  darauf  verweist  ZtoTtarQOQ  mit  seiner 
Antwort  in  1.  4:  „Dafür  bürgt  dir  auch  ohne  Antrag  und 
ohne  besondere  (gerichtliche)  Anordnung  (das  heißt:  x^Qk 
ivTsv^ecog  xal  vnofivrjiudTMv)  ohne  weiteres  das  Versprechen 
{7iQoacpo}VY]ai(;)  und  die  geleistete  Bürgschaft  und  das  für 
den  Vater  ausgestellte  Chirographon."  Dieses  deute  ich 
so,  daß  Sopatros  hier  auf  eine  gegebene  Cautio  ratam  rem 
haberi  hinweist:  Asklepiades  hat  nicht  bloß  (wenngleich 
auch,  s.  u.)  proprio  nomine  Klage  erhoben,  sondern  auch 
als  Prokurator  seines  Vaters  (arg.  vv.:  rd  x^''Q^yQ^9°'^  "^^ 
vneq  rov  Tiargög).  Ebendeswegen  hatte  er  dem  Tryphon 
schon  vor  der  Litiskontestation  Kaution  dafür  geben  müssen, 
daß  dieser  nicht  nachträglich  noch  einmal  klagen  werde. 
Auf  diese  wird  hiermit  verwiesen;  allerdings  ist  der  Trost 
nicht  ganz  zulänglich,  denn  er  gilt  nur  für  die  Ansprüche 
des  Vaters,  während  gegen  jene  des  Asklepiades  selbst  keine 
Kaution  besteht. 

Die  auf  ro  marov  [aoi  naQ\^x^i  (1.  6)  folgenden  Worter 
'AaHXrjmdörjg  elnev  xatä  tö  emßdXXov  fioi  fieqog  sind  vermut- 
lich schlecht  protokolliert.  Wie  sie  dastehen,  müßten  sie 
sich  auf  die  Cautio  de  rato  beziehen,  aber  diese  ist  ja  für 
den  Asklepiades  auch  nicht  zum  Teil  geleistet,  sondern  be- 
zieht sich  bloß  auf  den  Vater.  Aus  der,  in  1. 8  übermittelten, 
folgenden  Rephk  des  Tryphon  ergibt  sich  denn  auch,  daß 
dabei  in  Wahrheit  an  das  ngoarei/iov,  die  Sukkumbenzstrafe 
gedacht  ist:  Asklepiades  wünscht,  eine  Sukkumbenzstrafe 
nicht  für  die  ganze  Beruf ungssumme,  sondern  nur  für  seinen 
Anteil  daran  erlegen  zu  müssen.  Diesen  Zusammenhang 
seines  Vorschlags  mit  dem  Tigoarei/Liov  hat  der  Protokollant 
nicht  zum  Ausdruck  gebracht,  wodurch  dieser  Teil  des 
Protokolls  unklar  geworden  ist. 

Jedenfalls  aber  zeigt  das  imßdkXov  noi  fiegog,  daß  Askle- 
piades pro  parte  auch  selbst  Prozeßpartei  war,  nicht  bloß 
Vertreter  seines  Vaters.    Sie  klagten  wohl  eine  ihnen  nach 
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bestimmten  Anteilen  gemeinsam  zustehende  Forderung  ein. 
Die  Appellation  gegen  das  Urteil,  das  sie  jedenfalls  ab- 
gewiesen hatte,  ist  aber  eine  einheitliche  und  insofern  ist 
der  Vorschlag  unzulässig,  daß  jeder  nur  für  seinen  Anteil 
eine  Unterliegensbuße  zu  deponieren  habe:  sie  fällt  ihnen 
vielmehr  solidarisch  zur  Last  (vgl.  auch  D.  49,  1,  10,  4; 
Paul.  cit.  5,  33,  4).  Der  Wunsch  also,  den  ich  dahin  ver- 
stehe, Aaklepiades  brauche  jetzt  nur  seinen  Teil  des  Buß- 
geldes zu  hinterlegen,  wegen  des  Restes  möge  der  Judex 
a  quo  sich  mit  seinem  Vater  ins  Einvernehmen  setzen,  er 
wolle  aber  gleichwohl  schon  jetzt  die  Berufung  in  die  Wege 
leiten  —  dieser  Wunsch  ist  natürlich  ganz  ungehörig. 

An  Einzelheiten  ist  folgendes  zu  bemerken.  Die  Cautio 
de  rato  wird  so  bezeichnet :  rj  7ig[oa(pa)vr)(Ti]Q  (die  Ergänzung 
von  Grenfell-Hunt  klingt  sehr  wahrscheinlich)  xai  rj  TfJQ 
iyyvrjg  dvaöox'^  «ai  ro  x^iQOYQaq>ov  x6  wieg  tov  nargöi;.  Hierin 
liegt  doch  wohl  etwas  Pleonasmus;  denn  ich  wüßte  nicht, 
wodurch  sich  der  Inhalt  des  x^t^Q-  ^^^Q  "^^  nurgog  von  der 
nQoa(püivr)aic  ujid  iyyvr}  unterschieden  haben  sollte :  im  eige- 
nen Namen  hat  ja  der  Kläger  nicht  zu  kavieren.  Ugoaipda- 
vi]aig  ist  wohl  das  der  akzessorischen  iyyvi]  zugrunde  liegende 
Kautions  versprechen  des  Prokurator  Asklepiades;  das  Wort 
selbst  ist  in  dieser  Bedeutung  meines  Erinnerns  eine  Rarität, 
denn  sooft  itQoaqxovEiv  sonst  vorkommt,  bedeutet  es  doch 
regelmäßig  nur  assertorische  Erklärungen,  z.  B.  Sachver- 
ständigenbegutachtung u.  dgl.,  nicht  aber*)  promissorische, 
wofür  wir  vielmehr  bei  Justinian  avri(poiveiv  finden.  7/  x-qq 
-iyy^rjg  dvadoxr}  ist  natürlich  nicht  eine  Verbürgung,  die 
Asklepiades  selbst  übernommen  hatte,  sondern  die  für  seine 
7iQoa<p(üvr)aig  geleistete  Satisdation  Dritter.  Über  beides  war 
jedenfalls  eine  Schrifturknnde  im  allbekannten  Stil  der 
„Gestellungsversprechen"  (natürlich  mutatis  mutandis)  auf- 
gesetzt worden,  dies  das  Chirographon*),  das  hier  genannt 

*)  S.  auch  Meyer,  gr.  Texte  aus  Aeg.  p.  22. 

•)  Daß  auch  ;f £1^0x509x1  dieser  Art,  um  gerichtlich  geltend  ge- 
macht zu  werden,  einer  öijfuxrUiXJig  (meine  Grundzüge  83 — 84)  bedurften, 
ist  natürlich  nie  meine  Meinung  gewesen  (vgl.  a.  a.  O.  S.  84  Absatz  1), 
womit  sich  die  Anm.  der  Hgg.  zu  lin.  6  erledigt.  Diese  Fragen  sind 
jetzt  durch  Joers  und  B.  Schwarz   in  ein  neues  Stadium  getreten. 
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wird  TÖ  vnsQ  rov  nargog,  wahrscheinlich  bloß  deshalb,  weil 
es  gegen  eine  Nachforderung  des  Vaters  Deckung  gewähren 
Bollte:  an  Stellvertretung  zu  denken,  d.  h.  daran,  daß  Askle- 
piades  das  Versprechen,  nicht  mehr  fordern  zu  wollen,  im 
Namen  seines  Vaters  abgegeben  hätte,  ist  mindestens  nicht 
notwendig. 

Endhch  ist  der  Papyrus  von  Interesse  für  die  Be- 
deutung des  Wortes  aXky\kEyyvr\.  Ich  habe  von  jeher  ge- 
lehrt, die  dXXrjXeyyvrj  der  Papyri  bedeute  nichts  als  kor- 
reale Haftung  mehrerer  Personen  und  glaube  dies  in  den 
Grundzügen  der  Papyruskunde  so  nachdrücklich  bewiesen 
zu  haben,  daß  daran  m.  E.  kein  Zweifel  mehr  möglich  ist. 
Damit  stimmt  auch  der  Sprachgebrauch  unseres  Papyrus 
überein,  denn  er  bezeichnet  die  Appellanten  als  dXXrjXiyyvoi 
hinsichtlich  der  Sukkumbenzstrafe ;  das  kann  nur  bedeuten : 
Jeder  wird  straffällig,  wenn  auch  die  Appellation  nur  für 
den  Teil  des  andern  abgewiesen  wird,  also  Solidarhaftung. 


X. 

Zur  ^Ixij  i^ovXrig. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  E.  Babel 
in  München. 

Gegen  meinen  Aufsatz  „Aixrj  i^ovkr/?  und  Verwandtes" 
in  Bd.  36  S.  340ff.  hat  Lipsius  Bd.  37  S.  Iff.  einen  in  be- 
fremdlichem Tone  gehaltenen  Angriff  gerichtet.  Es  mag 
sein,  daß  Lipsius  sich  selbst  als  Angegriffener  fühlte;  dann 
hätte  er  doch  verkannt,  mit  welcher  Zurückhaltung  ich  ein- 
gedenk seiner  langjährigen  emsigen  Gelehrtenarbeit  seine 
Darstellung  im  „Attischen  Rechte"  behandelte.^)  Durch 
seine  Häufung  von  Anwürfen  erzwingt  nun  Lipsius  eine 

')  Das  gleiche  glaube  ich  von  meiner  allgemeinen  Äußerung  über 
dieses  Weik  in  der  Zeitschr.  Die  Geisteswissenschaften,  1913,  S.  183  be> 
haupten  zu  dürfen. 
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AiiHeinandersetzung,  die  hckjhst  unerquicklich  würde,  wenn 
irh  mich  auf  alle  Einzelheiten  einließe.  Es  sei  gestattet, 
das  Peinliche  meiner  Aufgabe  zu  mildern,  indem  ich  mich 
III  der  Hauptsache  dem  klaffenden  Gegensatz  der  Methoden 
/.uwende,  der  zwischen  meinem  Gegner  und  mir  in  der  Tat 
'steht,  und  im  übrigen  meine  Ausführungen  so  weit  er- 
iize,  als  der  knapp  zugemessene  Raum  erlaubt.  (In  der 
I  olge  zitiere  ich  A.  R.  =  Lipsius,  Attisches  Recht;  L.  = 
Lipsius,  ZSSt.  37;  m.  A.  =  meine  Abhandlung  ZSSt.  36. 
I larpokration  u.  dixr}  i^ovXrjg  ist  dort  überall  abgedruckt.) 

1.  Über  Gegenstand  und  Nutzen  der  Rechtsverglei- 
<  hang  wird  eine  Einigung  mit  meinem  Widersacher  nicht 
möglich  sein.  L.  würdigt  nicht  einmal  die  Entsprechung 
griechischer  und  deutscher  Pfandwehr.  Kein  Wunder,  daß 
er  auch  S.  2  den  Zusammenhang  zwischen  urteilsmäßiger 
Geldbuße  und  Geldsumme  in  Athen  nicht  zugibt,  der  einem 
vom  germanischen  Recht  herkommenden  Beobachter  in  die 
Augen  springt,  übrigens  schon  von  Partsch ,  Arch.  f.  Pap.F. 
.").  478  betont  ist. 

2.  An  Stelle  einer  Theorie  der  difer)  i^o^kqq  bietet  L., 
A.  R.  664 — 668  eine  Aufzählung  von  „Anwendungsfällen" 
ohne  Prägnanz  und  erkennbaren  Zusammenhang,  in  bloßer 
i^iraphrasierung  von  buntgemischten  Redner-  und  Gram- 
inatikerstellen.  Er  verkennt,  daß  die  attische  dixrj  ein  Klage - 
individuum  ist,  mit  bestimmtem  Tatbestand  und  bestimm- 
tem Ziel,  ein  Prozeßmittel,  das  einen  sachlich  begrenzten 
Rochtsgedanken  verwirklicht,  seine  feste  Stellung  im  System 
flor  Klagen  hat  und  einer  Entwicklung  fähig  ist.  In  welcher 
Funktion  die  d.  i.  zum  Leben  erstand  und  welcher  Gte- 
öchichtsstufe  sie  entstammt,  diese  Frage  taucht  bei  L.  nicht 
auf.  Jetzt  gibt  L.  13f.  wenigstens  ausdrücklich  zu,  daß 
«  s  sich  um  eine  Deliktsklage  handelt,  untersucht  aber  nicht, 
worin  das  Delikt  besteht,  und  ob  denn  dessen  Tat- 
bestand gar  keine  Einheitlichkeit  in  der  verletzten  Rechts - 
Position  und  in  der  Verletzimgshandlung  aufweist.  Derartig 
auf  halbem  Wege  stehenbleibend,  sieht  er  nicht,  daß  er 
einen  großen  Teil  meiner  Aufstellungen  überhaupt  nicht 
zu  leugnen  imstande  ist,  nämlich  alles,  was  ich  über  den 
Zweck  der  d.  i.  im  Prozesse  eines  selbsthilfeweise  Zugreifen- 
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den  gegen  die  den  Zugriff  hindernde  Person  ausgeführt  habe. 
Verletzt  ist  hier  vöUig  klar  das  Recht  auf  Zugriff  und  das 
Delikt  ist  die  Hinderung,  z.  B.  .der  Widerstand  gegen  be- 
fugte private  Pfändung,  wovon  dank  Rednern,  Gramma- 
tikern und  Inschriften  einerseits,  dank  der  schlagenden  Ana- 
logie des  deutschen  Rechts  andererseits  ein  in  allen  wesent- 
lichen Stücken  deutliches  Bild  entworfen  werden  kann  (m. 
A.  359 — 367).  Von  da  ergeben  sich  aber  sofort  gewisse 
zwingende  Schlüsse  auf  die  geschichtliche  Stellung  der  ö.  i. 
in  der  Entwicklung  der  Justizhoheit  des  attischen  Staates. 
3.  In  der  Quellenwertung  stellt  L.  nach  wie  vor  Red- 
ner und  Lexikographen,  erhaltene  klassische  Grerichtsreden 
und  viele  Jahrhunderte  jüngere  antiquarische  Notizen  aus 
Reden  oder  über  Reden  auf  dieselbe  Stufe;  besonders  auf- 
fallend S.  8.  Er  überspringt  dabei  völlig  die  Aufgabe,  aus 
der  Grammatikerglosse  den  zugrunde  liegenden  Rechtsfall 
zu  gewinnen,  und  mißbilligt  deshalb  meine  Versuche,  durch 
vorsichtige  Verengerung  des  vom  Grammatiker  laienmäßig 
skizzierten  Tatbestandes  zu  einem  brauchbaren  Sinn  zu  ge- 
langen. Auf  diese  Art,  indem  er  von  vornherein  zu  einer 
zweifelsfreien,  weil  buchstabentreuen  Deutung  kommen  wiU, 
preßt  er  (S.  3)  den  Satz  des  Harpokration  edixd^ero  öe 
e^ovXt]g  xal  6  XQV^'^'^?  ^^^«  ^i^  dahin,  daß  ein  attischer  Gläu- 
biger ohne  Urteil  und  ohne  Exekutivklausel  beim  Schuldner 
pfänden  könne.  Das  Gegenteil  haben  sämtliche  neueren 
Schriftsteller  1)  bis  jetzt  gelehrt,  auch  L.  selbst,  A.  R.  689. 
699;  und  es  ist  schon  deshalb  unvermeidUch,  weil  sonst  die 
Exekutivklauseln  unerklärlich  sind.  Was  L.  an  „Beweisen" 
aus  Aristoph.,  Wolken  V.  33  und  240  und  [Plato]  Axiochos 
anführt,  mutet  auch  diesen  Quellen  seltsam  viel  zu.  Übri- 
gens befürchtet  Strepsiades  in  den  „Wolken"  die  Verfol- 
gung wegen  Zinsen  immerfort  im  ganzen  Stück^)  und  doch 
wohl  im  gleichen  Sinn  in  V.  1136  (vgl.  1141  f.)  die  Erhebung 
von  Klagen  mit  Erlag  der  TiQvraveia.  Die  beiden  unmittel- 
bar vor  dem  roxov  evexvQaaea'&ai  <pa(nv  V.  33  —  angebUch 
Pfänden  ohne  Urteil  —  mit  Namen  genannten  Gläubiger 

*)  Aiißer  den  bei  L.  zitierten  Hitzig,  Beauchet  und  Pappuliaa  auch 
Mitteis,  Reichsrecht  414.  418;  Thalheim,  R.  A.  96.  132,  1. 
2)  V.  18.  20.  240.  755f.  1156  vgl.  434. 
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Tasias  und  Amynias  aber  treten  «chließlich  selber  auf;  sie 
mahnen  undPasias  kündigt  ausdrücklich  Prozeß  an:  ,^^aa> 
TtgvzaveV  (V.  1255).i) 

4.  Einen  besonderen  Streitpunkt  bildet  das  sachen- 
rechtliche Urteil,  speziell  im  Eigentumsstreit,  und  dessen 
Vollstreckung.  L.  unterscheidet  Diadikasie  (A.R.  464.  67d) 
und  ,, Vindikation"  (465),  letztere  erfolge  durch  dixt]  ovaiag 
(079)  und  gehe  auf  Herausgabe  des  Streitgegenstandes  (680). 
Aber  anscheinend  wird  dasselbe  auch  von  der  Diadikasie 
gedaclit.  Wenigstens  wird  gerade  bei  der  Ö.  i.  unterschieds- 
los vom  Erstreiten  und  Zusprechen  der  Sache,  vom  Ver- 
helfen zum  Besitz,  Erfüllen  des  Urteilsspruchs  (664.  666. 
672.  949)  geredet.  Durch  diese  ganze,  unbewiesene  und 
ra.  E.  höchst  unwahrscheinliche  Unterstellung,  die  Grund- 
figur sei  ein  dinglicher  Anspruch  oder  ein  Urteil  auf  Heraus- 
gabe, im  Gegensatz  zu  Büß-  und  Feststellungsprozessen,  ver- 
baut sich  L.  das  Verständnis  der  für  unser  Thema  maß- 
gebenden Quellen.  Andererseits  denkt  er  den  dinghchen 
Prozeß  ohne  jede  Schätzung  und  ohne  Buße  (257  f.  923. 
930.  947),  so  daß  sich  keinerlei  Forderung  ergibt,  behauptet 
aber  gleichzeitig  949 f.,  der  siegende  Kläger  dürfe  jedes  Ver- 
mögensstück pfänden  ganz  wie  nach  Schuldurteil  —  man 
sieht  nicht,  zugunsten  welcher  Forderung.  Außerdem  soll 
das  Pfändungsrecht  von  vorheriger  Hinderung  der  Selbst- 
bemächtigung  an  der  zugesprochenen  Sache  abhängig  sein, 
und  der  Kläger  soll  darauf  die  Wahl  zwischen  jener  Ver- 
mögenspfändung und  der  dixrj  i^ovXng  habsn ;  man  versteht 
weder  da  noch  dort,  warum.      Belege  werden  nicht  an- 


^)  Dazu  8.  Lipsius  selbst  A.R.  809.  825.  —  Eine  ganz  andere  Frage 
wäre  die  ein  einem  gelegentlichen  Briefwechsel  von  Partsch  aufgeworfene, 
ob  in  Athen  ein  Exekutionstitel  im  heutigen  Sinn  gefordert  wurde  und 
nicht  vielmehr  gegen  einen  nicht  widerstrebenden  Schuldner  noch  ohne 
weiteres  gepfändet  werden  durfte.  Dies  bejahe  auch  ich.  Auch  darauf 
ist  aber  unser  Harpokrationsatz  mit  seinem  Gagensatz  zum  Voran- 
fitchenden  (vgl.  m.  A.  350)  nicht  zu  beziehen. 

*)  Bei  Meier- Schömann- Lipsius  hatte  L.  967  N.  588  für  die  Pfändung 
Etym.  Magn.  u.  i^ovktjs  ötxri  imd  Apost.  Proverb.  16,  47  zitiert.  Diese 
Stellen  reden  aber  gerade  nicht  von  Pfändung,  vgl  m.  A  356  N.  2  und 
unten. 
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Diese  Unbegreiflichkeiten,  auf  die  uns  L.  3  neuerdings 
verweist,  stammen  von  Hudtwalcker,  Diäteten  139,  woher 
sie  Meier  und  Schömann  übernahmen.  Sie  alle  ließen  sich 
irreleiten,  weil  sie  die  verschiedenen  Grammatikerstellen 
ohne  nähere  Beachtung  der  Texte  zusammenwarfen,  Lipsius 
zudem,  indem  er  sich  unzulässigerweise  an  einen  einzigen 
Satz  des  Harpokration  hält. 

Die  Ketten  der  Grammatikerglossen  können  wir  mit 
Hilfe  der  von  Wentzel  geheferten  Anhaltspunkte  scharf 
trennen  (m.  A.  356) :  Die  einen  betreffen  zugeurteilte  Grund- 
stücke; der  Sieger  hat  nicht  etwa  eine  Urteilsforderung  auf 
Herausgabe  des  Grundstücks,  sondern  darf  es  sich  nehmen 
und  hat,  wenn  er  gehindert  wird,  die  Ö.  s.  Von  Pfändung 
ist  dabei  keine  Rede.  Die  andern  haben  eine  Geldverurtei- 
lung und  darauffolgende  Pfändung  im  Auge,  bei  Hinderung 
dieser  die  d.  i.^),  und  sprechen  deshalb  von  exrivstv^),  Tifxoi- 

^)  Man  sehe  außer  dem  m.  A.  356  N.  1  abgedruckten  Schol.  zu 
Dem.  21,  44  Suidas  1.  Art.  durch,  insbesondere  den  Satz:  ijieiödv  rtc 
xaxaöixaa'&Eig  fiij  exrivr]  rrjv  xaxaölxrjv,  eigeJigdtTero  vno  rov  di^fiov  (vgl. 
m.  A.  358)  xai  äMo  rät  öijfAcp  roaovrov. 

2)  Tlvio,  ixrlvco,  dnoxlvo),  die  auch  im  folgenden  eine  Bolle  spielen, 
hatten  von  Hause  aus  ihre  Beziehung  zum  Gegenwert,  und  seit  es  Geld 
gab,  zum  Geldwert.  Die  Etymologie  macht  dies,  obgleich  sie  einige 
Zweifel  übrigläßt,  völlig  klar,  wie  die  etym.  Wörterbücher  ausweisen 
und  Herr  Kollege  Streitberg  mir  des  näheren  ausführlich  bestätigt, 
dessen  freundlicher  Mitteilung  außerdem  das  unter  Anführxmgszeichen 
Gesagte  entnommen  werden  darf:  ,, Schon  voreinzelsprachlich  hat  die 
idg.  Wurzel  qei-,  qoi-  den  Begriff  des  Schätzens  gehabt.  Auf  griechi- 
schem Sprachgebiet  zeigt  dies  Homer  unzweideutig:  rUo  'schätze',  'be- 
stimme den  Wert  oder  Preis'.  Von  derselben  Wurzel  mit  anderer  Präsens- 
bildung rCvat  'zu  einer  Gegenleistung  verpflichtet  sein*,  in  gutem  oder 
bösem  Sinn,  sowohl  zum  Lohn  wie  zur  Strafe,  'eine  Strafe  entrichten', 
'zahlen',  'als  Entgelt  geben'."  Ttv(o  gehört  femer  bekanntlich  zu  tioivi^ 
(Curtius,  Griech.  Etjm. »  472. 488;  Mommsen,  Stiafr.  13  N.  2):  Sühnegeld,^ 
Sühnepreis,  „überhaupt  'Ersatz',  'Entgelt'".  Weiter  gehört  izur  selben 
Wz.  „charakteristificherweise  n/x^  'Schätzvmg',  d.  i.  1.  Strafgeld,  Buße, 
Ersatz  und  2.  Wertschätzung,  Ehre,  Ehrenamt.  Ganz  entsprechend 
altkirchenslaw.  cfna  =  xifiij,  Ehre,  Preis.  Im  Rigveda  heißt  2ayate 
(Medium)  'straft',  d.  b.  läßt  sich  zahlen,  vor  allem  eine  Geldschuld, 
obj.  rn&m  'Verschuldung',  Sünde,  Geldschuld."  Man  dürfte  nicht  fehl- 
gehen, wenn  man  den  gemeinsamen  Ausgangspunkt  für  die  Verwendung 
aller  dieser  Ausdrücke  in  der  Rechtssprache  bei  dem  uralten  Lösegeld 
sucht.     Um  dieses  zu  bezeichnen,  ist  noivij  in  die  lateinische  Sprache 
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(_.ui,  elangarxEiv  usf.  Der  Scholiast  im  Leicikon  von  Patmos 
l)iliandelt  beide  Fälle  nacheinander! 

Aber  L.  hat  es  nur  mit  Harp.  zu  tun:  öixdCovrai  de 
i^ovXfjQ  xojii  roiQ  iniri/iioii  ol  fxi]  djtoXa,ußdvovxeg  iv  rfj 
7iQO<n]Xovaf}  7iQodeafi{<f,  v7teQi]fiiQ0)v  yiyvofjilvoiv  rwv  xara- 
öixatT&inoiv.  Sachlich  würde  es  nichts  verschlagen,  ob  diese 
Stelle  jedes  Urteil  meint  und  nicht,  wie  ich  annehme,  bloß 
das  auf  eine  Geldsumme  gehende,  denn  von  Pfändung,  von 
Hinderung  der  Pfändung  und  von  jener  Wahl  findet  sich 
nichts  darin  ausdrücklich  ausgesprochen. 

Indessen  L.  2f.  wirft  mir  ein  gröbHches  Mißverstehen 
vor,  mit  keiner  andern  als  der  folgenden  Begründung:  „Daß 
iniufiia  nicht  bloß  Geldbuße  bedeutet,  beweisen  zahlreiche 
Stellen  der  Redner,  die  von  inixifiia  qxivov,  Ttgoöoaiag  u.  ä. 
sprechen.  Und  wie  das  Wort  bei  Harp.  gemeint  ist,  zeigt 
aufs  deutlichste  die  Parallelstelle  u.  vTieg^fjieQog  :  oi  dixr/v 
6q)X6vTeg  onoiavovv  xal  rä  imrifiia  roig  SXovai  ßrj  äjiodidövTeg 
iv  Tat;  raxTaig  7iQ0&eafilai<;  vTiegrjfieQot  ixaXovvro,  xal  t6 
Jtgäyna  vjiegrj/neQta." 

Was  bedeuten  also  die  imTi/Ma  ?  Wieder  schweigt  sich 
h.  aus.  Soll  das  problematische  Herausgabeurteil  mit- 
betroffen  sein  ?  Und  auch  ein  Feststellungsurteil  über  das 
Eigentum  (Erbrecht  usf.)  ?  Was  tiixifiiov  ist,  wissen  wir 
doch  sehr  genau.  Es  ist  die  von  Gesetzen,  Verträgen, 
Richtern  drohende  oder  verhängte  Straffolge  für  eine 
Handlung  oder,  wie  Part  seh,  Arch.  f.  PapF.  5,  477  formu- 

iibemommen  worden  (Mommsen  a.  a.  O.).  Wenn  neuerdings  das  römische 
Geldurteil  ursprünglich  als  die  Fixierung  einer  Lösungssumme  durch 
ein  staatliches  Oiigan  bezeichnet  worden  ist  (Koschaker,  ZSSt.  37,  355), 
wird  sich  Ähnliches  .von  der  griechischen  xifiifi  und  vom  rljuij/na  denken 
lassen.,  dessen  notwendige  Beziehung  auf  die  Buße  schon  Partsch, 
Arch.  f.  Pap.F.  5,  478  erkannt  hat.  Jedoch  läßt  sich  dies  hier  nicht 
näher  ausführen.  Aus  der  sprachlichen  Vorgeschichte  erklärt  sich  ohne 
weiteres,  daß  TtV«v  und  Komposita  eigentlich  und  übertragen  wie  unser 
Entgelten,  Vergelten  gebraucht  sind  und  daher  auch  sekundär  Strafen 
bedeuten  können,  die  als  Ablösung  der  Rache  oder  als  Äquivalent  einer 
Tat  betrachtet  werden.  Aber  ärtOTeiaai  ist  doch  geradezu  der  technische 
G^ensatz  zum  jia&eiv  (Leibesstrafe).  Und  für  den  Grebrauch  von  exxiveiv. 
in  Athen  ist  z.  B.  das  bei  Dem.  24,  105  eingelegte  Eisangeliegesetz  a.  E. 
charakteristisch:  eär  Si  aXü>,  tifidxui  ^  rihala  6  u  xqtj  Tia&elv  fj  anoTUfai, 
iav  6'  aQyvQiov  rmri^fj,  öeöia^  ricog  äv  ixteiai). 
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lieit:  „die  Sanktion",  Man  ist  evoxog  ioIq  imri/zioig,  haft- 
bar den  Straffolgen  (Antiphon  4,  a  4;  Lyk.  §§  4.  114),  es 
liegen  die  ^axata  eniitfiia  auf  besonders  verpönten  Taten 
(Dem.  19,  133;  34,  37;  51,  11).  So  ist  imrifiiov  rov.(p6vov 
(Antiph.  4,  a  4)  eben  die  Strafe  für  den  Mord,  das  auf  einem 
Verbrechen  stehende  emrifiiov  der  Tod  (Dem.  20,  156; 
Lyk.  8),  das  Gefängnis  ([Dem.]  33,  1). 

Aber  mit  der  Todesstrafe  hat  doch  wohl  die  öm)]  iioijXrjg 
nichts  zu  tun?!  Überhaupt  nichts  mit  den  Leibesstrafen 
{na&elv),  sondern  ausschließlich  mit  den  Geldstrafen  {ano- 
reiaai),  die  denn  in  Athen  wie  anderwärts  genug  vielgestaltig 
und  häufig  sind,  um  neben  der  weiten  Bedeutung  (poena) 
eine  engere  Beziehung  des  Ausdrucks  ttirifxiov  und  der 
Nebenform  imriptov  auf  die  Geldbuße  (multa)  herauszu- 
stellen, wie  für  die  zahllosen  Vertragsstrafen  und  schätzungs- 
mäßigen Bußen  in  Papyri  und  Inschriften  oder  die  Geld- 
strafen in  P.  Fay.  42  a  14;  66,  2 — 4,  so  auch  für  Corp.  gloss. 
lat.  II  312,  8:  sTiiri/jov  poena  multa  und  unseren  Gramma- 
tiker. Part  seh  hat  insbesondere  schon  darauf  hingewiesen, 
daß  in  jedem  attischen  Schuldprozeß  die  Verurteilung  eine 
Büß  Verurteilung  ist,  nicht  bloß  zu  den  Zuschlagsbußen,, 
sondern  auch  betreffs  des  Schuldbetrags  selbst  (xaraöixrj), 
und  dies  alles  darf  natürlich  gleich  den  Nebenstrafen  in 
öffentlichen  Prozessen-  imrifiiov  heißen  ([Dem.]  47,  2,  64; 
26,  9;  35,  46).  Wenn  wir  dann  hören:  nqoaocpXelv  und 
exriveiv  rä  enirifxia,  d.  i.  die  Epobelie  [Dem.]  35,  46,  e^exivot* 
— -  Twv  yoLQ  aKXoiv  ovdev  at5T(j>  innifxmv  (h(pXov  [Dem.]  47,  64, 
so  schwebt  wohl  schon  ein  engerer  Sinn,  Geldstrafe,  vor. 

Uqo'&eafiia  heißt  die  Frist  und  vTieg'^jLieQog  der  oder  das- 
jenige, dessen  Tag  verstrichen  ist.  Die  vTzsQtjfieQOs-Glosse- 
bei  Harpokration  aber  bezieht  sich  füglich  auch  bloß  auf 
Schuldner,  deren  Erfüllungsfrist  fruchtlos  abgelaufen  ist. 
Maßgebend  für  diese  Glosse  werden  Stellen  wie  [Dem.] 
or.  47  §§  49—51.  65.  75.  77 — 78  gewesen  sein,  wo  es  sich 
um  eine  Dehktsklage  und  Geldbuße  handelt,  ebenso  wie  in 
Dem.  21,  81.  89.  Auch  sämtliche  übrigen  Rednerstellen 
gebrauchen  vTiBQijfieQog  und  vnsQrnieQia  ausschließlich 
bei  Geldschulden  (Dem.  30,  27;  33,  6;  Antiph.  5,  63),  man 
müßte  denn  mit  L.  beim  eianQdrreiv  vnsQijfjeQov  (Dem.  21, 11 ; 
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70)  eine  Pfändung  ohne  Geldschuld  für  denkbar  halten. 
1(1  60  viel  das  Wort  sonst' eigentlich  und  übertragen  ge- 
(uaucht  wird,  privatrechtlich  prägnant  dürfte  xmsQrifieQoq 
. nz  regelmäßig  vom  Schuldner  gesagt  sein,  so  sicher  Pol- 
\  3,  85  6  ö*  ovx  ixxiaag  xaTa  nQodeafiiav  imeQrjfiEQoq  und 
116  vom  Geizhals,  der  seine  Schuldner  bedrückt:  äyx<i)v 
;  XQ^)(rcd(:,  änoTtvfycDV  Tot)f  d<peiXovra{,  andyojv  vnegrjfiiQov^. 
\(iiilich  Theophr.  Charakt.  10,  10:   vTUQtj/negiav  ngä^ai  xai 
iny.ov  röxov.   Der  Philosoph  bei  Luk.  Hermot.  80  p,  824  be- 
nptet  vom  Schuldner  seines  Honorars  vnegififiBQov  elvai  xal 
(r>6deafiov  rov  6<pXfj/iarog,  bei  Dionys.  Haue.  6,  83,  4  spricht 
Mctienius  Agrippa  von   den   ^SQij/ieQoi  bei  der  Personal- 
.  xekution,  vnegafieQlai  sind  die  Verzugsurkunden  der  Nika- 
itsa  und  des  Anexion  gegen  ihre  Schuldner.*)     Nur  an 
Zahlung  von  Schuldnern  denken  beim  wtegi^fieQos  unsere 
Schriftsteller.*)  Die  Erfüllungsfrist  für  ein  dingliches  Urteil 
ist  für  Athen  übrigens  noch  nicht  einmal  nachgewiesen. 
Gibt   unser    Harpokrationsatz   demnach    für  das   auf 
<u  Idbuße  gerichtete  Urteil  einen  guten  Sinn  und  nur  für 
(luses,  so  ist  doch  dabei  überspnmgen  und  bloß  aus  unserer 
sonstigen  Kenntnis  zu  ergänzen,  was  die  d.  i.  hier  zu  tun 
hatte,  daß  nämlich  einem  solchen  Urteil  die  Pfändung  von 
Sachen  folgte  und  auf  die  Hinderung  der  Pfändung  die 
ö.  i.    Auf  diese  Saclicn  aber  bezieht  sich  m.  E.  was  weiter 
<lasteht:  ä  dtprjQovvro  uvxov.    Aus  der  Fassung  des  Bearbei- 
ters würde  man  den  Sinn  der  Worte  nicht  erraten,  er  hat 
sie  jedoch  aus  einer  guten  Quelle  entnommen,  das  ätpai- 
Qiladai  ist  ein  technischer  Ausdruck  für  den  Gregenzugriff 
auf  die  Sache.    Das  war  es,  was  ich  m.  A.  350  darlegte. 
Meier-Schömann  (1824)  751  N.  41  hatten  von  ihrer  Auf- 
lassung aus  mit  Grund  an  dem  d<pDQovvro  Anstoß  genommen, 
während  ich  im  Gegenteil  darin  einen  präzisen  Anhalt  finde. 
Der  ganze  Satz  oi  de  dXovreg  —  rd  ri/nij&ivra  paßt  dann  zu 
dem  Falle  des  Schuldurteils. 


^)  Vgl.  Recueil  des  Inscr.  jur.  gr.  1,  510,  woselbst  auch  über  iTTin/td 
~  Geldstrafe  und  ^unegofiegla  =  überfällige  Geldstrafe  in  Epidauros. 

*)  Meier- Schömann-Lipsius  2,  695  (vgl.  freilich  965);  Thalheiin, 
R.A.  131  N.  3;  Hsg.  (philolog.  Gesellsch.  Leip^ig)  von  Theophrast  Char. 
1897,  S.  87  u.  a. 
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Ob  man  ihn  zugleich  auf  den  Eingang  des  Artikels  be- 
ziehen will,  ist  beinahe  Geschmackssache  und  für  uns  recht 
gleichgültig.  Aber  vielleicht  gilt  sogar  auch  für  die  ersten 
Sätze,  daß  sie  enger  zu  verstehen  sind,  als  der  allgemeine 
Wortlaut  zu  sagen  scheint.  Ich  hatte  bisher  nur  vermerkt, 
daß  ihre  und  der  Parallelstellen  Vorlage  an  Grundstücke 
dachte  (S.  356/7  N.  4  a.  E.),  was  L.  nicht  glauben  will. 
Mit  Vorbehalt  könnte  man  vermutungsweise  etwas  weiter 
gehen.  Wir  kennen  zwei  Ketten  von  Glossen  außer  der 
das  Schuldurteil  betreffenden,  wobei  aus  der  zweiten  eine 
die  Vorlage  „völUg  umformende"  „kürzende  Paraphrase"  i) 
im  Bekkerschen  4.  Lexikon  herausgehoben  werden  möge. 
Von  den  Ausläufern  bei  Psellos^),  ApostoHos  16,  47  imd 
Schol.  zu  Dem.  21,  13  seien  einige  Wendungen  in  den  Noten 
beigefügt. 

Suid.  III.  Alt. 

Etym.  gen.  und 

Magn. 


Harpokration 
Suid.  II.  Art. 
Bekk.  V,  2523) 

övofia  öixrjQ,  ijv 

£7idyovaiv* 
oi  (pdatcovreg 
i^eiQyea&ai 
röjv  idicor 


''E$o'6Xri<;  öUr}^ 


Bekk.  IV,  188,7 

(kürzende  Umformung 

üler  Vorlage  der  zweiten 

Gruppe) 

^E^O'ühlQ  dlXT}' 


oi  dixtjv  vixrjaavreQ      örav  xig  XQi^fj 
Sare  änoXaßelv  anoXaßelv 

XOiQiov  rj  olxiav^,         rä  tdia 
eneira  e/ußateveiv        vo/zifiODg 

y.o)Xvd/ievoi  i]  >tal  xcoXvrjTai 

eixßaxs'vaavTeQ  i^e- 

^awofievoi^ 
öixrjv  eiadyovai 

»)  itpiäatv  B\        ^)  'E^.  övofm  ölxrjq  Et.  M 
^  XI  xoiovxw  Apost. ;  ol  xxX.]  Ol  d^  xoyqlov  rj  ohttjfia  ix  xaxaSixrji;  äjiedr]<p6x6s 
iygdupovxo  xovg  ixeld'e»  aöxoix;  djieXa'^ovxag  Psell.  ^)  ineixa  »tA.] 

xal  fii]  Mftevoi  Apost. 

1)  Wentzel,  GGA.  1897,  631  mit  Erläuterung. 

*)  tkqI  xäw  övofidxoyv  xan>  ötxän>,  bei  Migne,  Patrol.  Bd.  122  S.  1012 
iS.     Seine  Ausdrucksweise  ist  die  schlechteste. 

3)  Dazu  lex  Patm.,  BCH.  I  p.  14  a.  A.:  i^oiiXrj'  öUtj  xaxä  xm-  i^tl- 
XAvxoiV  xivä  xal  ixßaXXovxwv  dato  x^mqiov  ^  olxlag  ^  and  ngäy^iaxog  nQoa- 
ijxovxog  ainö  xaxä  xip>  ölxrjv. 


xal  TtdXiv 
")  XI  xoQiov  rj  äyoitv 
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xarä  Töiv  i^EiQ- 

'O'vTtÜV.* 


TiQog  xo^g  i$eXav- 
vovraf  fj  ovx 
iü>vrag  ifjißareveiv 

xal    aihrj    1}    dUrj 

i^ovXrji  xaXetxat. 

eiQrjxai 

(Se 

dno  xov  mXXeiv.* 

ol  yäg  TiaXaiol*    xo 

xü)Xvetv  xal  ans- 

Xavveiv  i^lXXeiv* 

iXeyov''^. 


d.vayxali6fievoq 


iyxaXfj. 


eigrjxca 

fih  o^  xoÜvofia^ 

(It;ö  xov  i^i'XXeiv 

<"  iaxtv  {i^Elgyeiv  ol  yäg  naXaiol*  xo  tXXeiv  yäg  IXeyov  xö 
xal  S)  iicoi&elv  xat     xcjXvetv  xal  ans-  xcoXveiv    xal    ouie- 

ixßdXXeiv"  Xavveiv  i^lXXeiv*  Xavvetv. 

ix  x&v  xcDQiov  fj 

TCÖV  olxiÜ)V^. 

*)  Fehlt  B^  ^)  fi^  xtX.]  di  B\         *>)  i^iUetp  ydß  iXtyw  x6 

üitdelv  xal  ixßdUetv  ßlq  Arg.  zu  Dem.  or.  30.  S\  Sneg  SB^  «»)  Nur  B\ 
)  i^iUeiv  S.  0  ol  Tuxkiioi  yäQ  S.  «)  Ähnl.  Apost,  dann:  ol  di 

(Lid    xov   i^eivai    xol;  ihivai   XQaxelv  xwv   xexxrifthwv  (oder  xxrifidxojv). 

'')  Etym.  M. :  Schlußsätze  unwesentlich  anders,  fügt  bei:  ^t}xoqoci^. 

Das  Verhältnis  der  onomastischen  Vorlagen  der  ersten 
und  der  zweiten  Gruppe  ist  von  Wentzel  (GGA.  1897,  636) 
einer  „komplizierten  Untersuchung"  vorbehalten  worden, 
der  natürlich  nicht  vorgegriffen  werden  darf.  Eine  starke 
Berührung  ist  jedoch,  wie  immer  die  Filiation  sein  möge, 
offensichtlich.  Sie  ergibt  vor  allem  die  Gleichsetzung  der 
löia  mit  Grundstücken,  die  denn  auch  allein  zum  ixßdXXeiv 
bei  Harp,  passen.  Außerdem  liegt  es  nahe,  in  dem  ersten 
Satz  des  Harp.  ein  Gegenstück  zum  dinglichen  Urteil  bei 
Suid.  III  usw.  zu  finden:  entweder  indem  er  gerade  nur 
denselben  Fall  im  Auge  hat  oder  ihn  zugleich  mit  ähnhchen, 
z.  B.  dem  des  suus  heres.  In  der  Tat  ist  auf  diese  Annahme 
Alb.  Rehm,  den  ich  um  seine  Ansicht  befragte,  schon 
durch  das  xai  in  xauii  geführt  worden ;  er  zieht  es  vor,  es 
nicht  wie  ,, insbesondere  auch",  sondern  als  Ausdruck  des 
Gegensatzes  zu  verstehen.  Es  könnten  also  einfach  fünf 
Fälle  koordiniert  nacheinander  angedeutet  sein:  1.  Ding- 
liches Urteil  und  vielleicht  noch  einiges  andere,  bezüglich 
auf  Eigentum  an  Grundstücken,  hierauf  zur  berich- 

Zeitschritt  für  Rechtsgeschichte.  XXXVIII.  Bom.  Abt.  20 
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tigenden  Ergänzung  vier  weitere  Fälle,  aus  Rednerstellen 
gezogen,  wo  entweder  nicht  das  Eigentum  oder  nicht  ein 
Immobile  in  Frage  war:  2.  Pfändungspfandgläubiger  nach 
Urteil,  3.  Pfandgläubiger,  4.  Bebauungsrecht,  5.  Eigentum 
oder  Recht  an  Mobilien,  vielleicht,  wie  Rehm  aufmerksam 
macht,  speziell  Miteigentum  (fiereivai). 

Es  kommt  weniger  darauf  an,  ob  diese  Auslegungs- 
versuche das  Richtige  treffen,  als  darauf,  daß  man  das 
Auslegungsbedürfnis  zugebe  und  die  Schwierigkeiten  er- 
kenne. Noch  weniger  sollte  das  letzte  Wort  zur  Sache  ge- 
sagt sein.^)  Dem  Dunkel  des  attischen  Eigentumsstreits  ist 
erst  schrittweise  beizukommen  und  ein  wenig  näher  gerade 
von  der  öixr]  üovXrjg  und  den  sie  behandelnden  Stellen  her, 

5.  Am  stärksten  zeigt  sich  der  Gegensatz  der  beider- 
seits angewandten  Methoden  bei  der  Frage,  ob  die  ö.  i.  uns 
als  allgemeine  „Besitzstörungsklage"  gelten  darf.  Für 
die  Bejahung  hat  L.  5  als  einzige  Stütze  das  Sätzchen  bei 
Harpokration  xal  negt  ävöganodov  de  xat  Ttavrog  ov  ^rjai  rig 
avrqj  /xereivai  behalten.  Ein  umsichtiger  Bearbeiter  hat  hier 
m.  E.  zu  erwägen:  Textkritik,  Auslegung  und  rechtshisto- 
rische Einordnung. 

Für  die  erste  Frage  kommt  in  Betracht:  daß  die  Ge- 
schichte der  Handschriften,  ihrer  Abstammung  und  Kreu- 
zungen äußerst  verwickelt  und  großenteils  immer  noch 
dunkel  ist^) ;  daß  ,,sich  bei  derartigen  Werken  wenige  Schrei- 
ber mit  einer  mechanisch  getreuen  Kopie  zufriedengeben; 
fast  jede  neue  Abschrift  wird  mehr  oder  minder  zur  neuen 
Rezension"^);  daß  die  Epitome,  die  allein  unseren  Absatz 
bringt,  eben  das  Original  im  ganzen  verkürzte;  daß  Fehler 

*)  Denkbar  wäre  u.  a.,  daß  in  einem  hierher  zu  rechnenden  Ver- 
fahren richterliche  Schätzung  stattfand,  und  dann  auch,  daß  der  Sieger, 
statt  die  Sache  zu  ergreifen,  aus  dem  Vermögen  (ovaia)  des  Besitzers 
pfänden  konnte,  analog  der  m.  A.  358  vermuteten  Wahl.  Über  die 
ölxT]  odalaq  wird  ja  überhaupt  noch  zu  reden  sein;  ebenso  über  das 
Verhältnis  zur  ptolemäischen  alternativen  Verurteilung. 

«)  Vgl.  z.  B.  Wentzel,  Berl.  Sitz.-Ber.  1895,  1,  487;  Kalkoff, 
Diss.  143;  Schulz,  Realenzykl.  7,  2412;  zum  Verhältnis  von  Eudem 
und  Coislin.  177  zu  Suidas  Cohn,  Realenzykl.  6,  902f. 

')  Reitzenstcin,    Der  Anfang  des  Lexikons  des  Photios,  1907, 

p.  xxxni. 
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des  Epitomators  und  Dummheiten  der  Abschreiber  von  jeder- 
mann zugegeben  werden  und  nur  über  ihre  Menge  gestritten 
wird ;  daß  xai  und  di  in  Glossemen  häufig  sind  und  nur  nicht 
solche  anzeigen  müssen  (Zit.  m.  A.  352);  daß  Schulz  a.a.O. 
24 15 f.  Zusätze  eines  späteren  Lesers  zu  auch  in  der  Epi- 
tome  enthaltenen  Stellen  nachweisen  zu  können  glaubte; 
und  endhch,  daß  Wentzel  unser  Sätzchen  für  entstellt  er- 
achtet (m.  A.  352).  L.  5  mißbilligt  schon  das  Aufwerfen 
der  Echtheitsfrage.  Datiere  man  aber  die  Mutt«rhandschrift 
unserer  Epitomemanuskripte  mit  Einrechnung  des  Suidas^) 
behebig  weit  zurück,  so  verschiebt  sich  doch  die  textkritische 
Frage  nur  nach  rückwärt«  hin.  Man  lehrt,  Suidas  müsse 
schon  976  n.  Chr.  im  Gebrauch  gewesen  sein 2),  die  Epitome 
selbst  stamme  spätestens  aus  dem  9.  Jahrhundert')  —  aber 
den  Harp.  setzt  man  am  liebsten  in  die  Zeit  des  Tiberius*), 
allenfalls  ins  2.  Jahrhundert.*) 

Auslegung:  Ich  habe  überhaupt  nur  erwogen,  ob  das 
Sätzchen  entstellt  oder  verstellt  sein  mag,  und  seinen  In- 
halt auch  so,  wie  es  dasteht,  für  harmlos  erklärt,  weil  es, 
zum  mittt>lbar  Vorausgehenden  als  Gegensatz  gehalten, 
sachlich  Unbedenkliches  ergibt.  Was  das  darauffolgende 
ravxa  ist,  das  Is.  und  Lys.  dem  Harp.  lehren,  ist  erst  noch 
die  Frage;  es  gerade  nur  auf  den  letzten  Satz  zu  beziehen, 
wäre  Willkür  (vgl.  Wentzel  in  m.  A.  354,  2.  Abs.).  L.  4f. 
verlangt,  man  müsse  tieqI  xrX.  mit  dem  unmittelbar  vor- 
hergehenden Satz  vei knüpfen.  Gerade  für  L.  müßte  dies 
unmöglich  sein,  weil  dann  herauskommt,  daß  „das  (Jesetz" 
die  ö.  i.  wegen  jeder  beweglichen  Sache  gibt,  und  zwar  das 
„einzelne  Gesetz"  über  die  Bebauung  fremden  Bodens 

^)  L.  rügt  mit  Recht,  daß  ich  versehentlich  nur  von  der  Hs.  D 
sprach,  die  zwar  die  wichtigste  Überlieferung  bringt,  aber  hier  nicht 
allein  steht.  Gtenauer  aber  als  L.  tut,  wäre  zu  bemerken,  daß  nur  gerade 
das  Sätzchen  im  Coislinianus  177  fehlt  —  ob  darauf  Wert  gelegt  werden 
darf,  ist  ja  gewiß  derzeit  noch  fraglich  — ,  und  die  ganze  Glosse  zu  dem 
bei  Photios  (9.  Jahrhundert)  fehlenden  Stück  gehört.  Indessen  war,  was 
ich  betonen  wollte,  nicht  die  Zahl  der  Handschriften. 

*)  Krumbacher,  Byz.  Lit.  «  563. 

3)  Schulz  a.  a.  0.  2413.  *)  Schulz  2414. 

»)  Christ- Schmid,  Lit.  Gesch.  2,  2,  697;  Cohn  bei  Brugmann- 
Thumb,  Griech.  Gramm.  *  (1913)  696. 
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<L.  7).  Dagegen  ließe  sich,  wenn  man  eben  dem  Sätzchen 
keinen  in  sich  abgeschlossenen  Sinn  zumutet,  denken,  daß 
der  Bearbeiter  eine  RednersteUe  vor  sich  hatte,  die  ein 
Stück  des  wohl  anzunehmenden  größeren  Gesetzes  über 
e^ovXrj  behandelte  und  in  der  von  bewegUchen  Sachen 
irgendwie  die  Rede  war.  Dann  wäre  der  Satz  grammati- 
kahsch  aus  dem  unmittelbar,  dem  Sinne  nach  aber  doch 
aus  dem  ganzen  Vorhergehenden  zu  ergänzen. 

Endhch  die  Rechtsgeschichte.  Wir  haben,  Echtheit 
vorausgesetzt,  einen  grammatikaHsch  unvollständigen,  nach 
L.  4  selber  „des  präzisen  Ausdrucks"  entbehrenden,  auf 
irgend  etwas  Vorausgehendes  nachgeschickten  Satz  eines 
treuen,  aber  nichtjuiistischen  Kompilators  vor  uns,  der  in 
noch  unaufgeklärter  Weise  aus  alten  Quellen  schöpft.  Die- 
sem Sätzchen  entnimmt  L.  A.R.  671  den  nirgends  sonst 
bezeugten  Rechtssatz,  daß  jeder  Sachbesitzer  wegen  Störung 
des  Besitzes  die  ö.  s.  habe.  „Daß  die  Klage  überhaupt  gegen 
die  Wegnahme  auch  beweglichen  Gutes  stattfand,  haben 
wir  dem  Harpokration  einfach  zu  glauben."  Es  macht 
ihm  auch  nichts  aus,  daß  daraus  eine  Konkurrenz  mit  der 
dlxr]  ßiaiov  entsteht  (672f.  N.  125),  und  es  wird  nicht  einmal 
gefragt,  ob  die  angebhche  Konkurrenz  die  Folge  sich  schnei- 
dender Grundgedanken  jener  Klagen  sei.  „Wir  müssen  uns 
darum"  —  immer  wegen  jenes  Sätzchens  —  „begnügen, 
auch  hier  wieder  die  schon  mehrfach  konstatierte  Tatsache 
anzuerkennen,  daß  das  attische  Recht  zur  Verfolgung  des- 
selben Vergehens  verschiedene  Wege  zu  eröffnen  hebt." 

Man  denke,  wie  das  römische  Recht  sich  uns  darstellen 
würde,  wenn  man  derartige  Glaubenssätze  zum  Ersatz  der 
Rechtsgeschichte  nähme. 

6.  Der  Streitstand  (L.  7 — 9)  ist  keineswegs  der,  daß 
L.  mir  „einen  weiteren  Geltungsbereich"  der  <5.  e.  nach- 
gewiesen hätte,  und  damit  meine  These,  sie  sei  Deliktsklage 
zum  Schutze  berechtigter  Selbsthilfe,  .  .  .  „rettungslos  zu- 
sammenbreche" (L.  8).  In  der  ersteren  Richtung  hat  mir 
L.  nichts  nachgewiesen.  Die  einzelnen  Fälle  hatte  ich  alle 
selbst  in  Rechnung  gezogen,  freilich  mit  größter  Vorsicht 
(m.  A.  373)  als  L.  Der  neu  gebrachte  Fall  der  Pfändung  ohne 
Urteil  und  Exekutivklausel  existiert  nicht,  betrifft  aber 


Zur  dbtt]  iio^hjQ.  309 

auch  nur  die  Voraussetzungen  der  Pfandnahme  und  würde 
nicht  diese  selbst  als  Erfordernis  der  d.  i.  beseitigen.  Übrig 
bleibt  nur  der  aus  dem  Sätzchen  oben  Nr.  6  gezogene  un- 
haltbare Rechtssatz. 

Was  die  Schlußfolgerung  aus  dem  gesamten  Material 
anlangt,  behauptet  L.  jetzt,  trotz  Harp.,  selbst  nicht  mehr 
mit  der  früheren  Bestimmtheit,  „jedes  Besitzrecht"  genüge 
(L.  9),  ohne  ein  engeres  Prinzip  angeben  zu  können.  Wie 
steht  denn  aber  das  Problem?  Warum  begegnen  wir  ge- 
rade der  Pfändung  auf  Grund  eines  Urteils,  dem  „Prozeß- 
sieger", dem  Käufer  vom  Staat,  dem  Pfandgläubiger,  dem 
suus  heres  und,  wenn  man  schon  weniger  vorsichtig  sein 
will,  der  Bebauung  fremden  Bodens,  also  doch  wohl  dem 
«liese  hindernden  Nachbarn  (näheres  m.  A.  351)?  Zufall? 
Ka  wäre  ein  seltsamer  Zufall.  Auf  seine  Annahme  üeße  sich 
gar  keine  Theorie  bauen,  auch  nicht  die  widerspruchsvolle 
meines  Gegners.  Noch  schUmmer:  Nach  welchen  methodi- 
schen Grundsätzen  kann  man,  wenn  z.  B.  die  Quellen 
immer  wieder  die  d.  i.  dem  Prozeßsieger  geben,  sie  dem 
Eigentümer  ohne  Prozeß  zuschreiben  ? 

Auf  der  Hand  hegt  vielmehr,  was  jenen  Kategorien 
von  Berechtigten  gemeinsam  ist:  das  Recht  zum  eigen- 
mächtigen Besitzerwerb,  und  wodurch  dieses  Recht  delik- 
tisch gekränkt  wird:  durch  die  Hinderung  der  Selbst- 
bemächtigung.  Fragen  darf  man  ausschließUch,  wie  es  zu 
werten  sei,  daß  i^ovXrj  nicht  bloß  das  ifißareveiv  xodXvbiv, 
sondern  auch  das  ix^vra  ixßdXXeiv  ist,  das  Austreiben  aus 
schon  bestehendem  Besitze,  daß  also  durch  die  Sanktion 
der  d.  e.  nicht  nur  Besitznahme,  sondern  auch  Besitzver- 
teidigung geschützt  wird,  m.  a.  W.  unsere  Klage  neben  der 
aggressiven  auch  eine  defensive  Bedeutung  hat  —  jedoch 
wohlgemerkt,  indem  sie  nach  unseren  Quellen  auch  in  der 
defensiven  immer  bloß  denselben  TiteUnhabem  zusteht 
wie  in  der  aggressiven,  nänüich  den  obenerwähnten,  in 
abstracto  bestimmten  Arten  von  Klägern.  Nicht  jedem 
berechtigten  Besitzer  gegen  jeden  Störer!  Schon  dies  läßt 
darauf  schließen,  daß  der  leitende  Gedanke  unseres  Klage- 
schutzes dort  zum  Ausdruck  kommt,  wo  das  Recht  zum 
eigenmächtigen  Zugriff  gedeckt  wird,  denn  dieses  ist  in 
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Athen  bereits  ein  Privileg  eben  jener i)  Titulare;  nicht 
aber,  wo  die  selbsthilfeweise  Verteidigung  geschützt  wird, 
die  ja  kein  Sonderrecht  jener  Leute  ist.^)  Warum  die  Er- 
haltung im  Besitze  für  sie  durch  d.  e.  mitgeschützt  sein 
muß,  ist  klar:  Der  eine  Schutz  ohne  den  andern  wäre  natür- 
lich höchst  fragwürdig  gewesen.  Dann  hätte  jemand  ein- 
fach die  Pfändung  erdulden  und  den  Pfänder  nachträghch 
hinauswerfen  können,  ohne  üovXr)  zu  begehen.  Dem  pro- 
hibitus  den  deiectus  gleichzustellen,  mußte  naheliegen.  Und 
dies  ist  um  so  verständlicher,  wenn  man  mit  mir  in  dem 
ganzen  beschränkten  Anwendungskreis  der  d.  i.  ledigHch 
einen  Rest  des  ausgedehnten  Selbsthilferechts  der  Vorzeit 
erbhckt,  wo  noch  gar  nicht  in  gleicher  Weise  wie  bei  der 
späteren  Einengung  des  Angriffsrechts  Zugriff  und  Ver- 
teidigung eine  Unterscheidung  brauchten,  also  das  dq)ai- 
QEla&ai,  eidyeiv  usf.  einen  erstmahge  Hinderung  und  nach- 
trägliche Hinausweisung  umfassenden  Sinn  haben  mochte. 
Vielleicht  gehen  darauf  noch  manche  vagere  Redewendun- 
gen zurück,  wie  z.  B.  Isai.  3,  62:  et  rig  avrrjv  ärprjQelTO  fj 
ißidCero,  wo  wir  trotz  L.  (8  unten)  zweifeln  dürfen,  was 
gemeint  ist.^)    Doch  dies  nebenbei. 

Für  das  historische  Recht  ist  die  Frage  nicht  „gegen- 
standslos" (L.  8),  ob  d.  8.  immer  noch  Platz  greift,  wenn  der 
Zugriff  endgültig  vollendet,  beispielsweise  ein  VerfaUspfand- 
gläubiger  gewöhnlicher  Eigentümer  geworden  ist  (m.  A.  371). 
Für  die  Bejahung  haben  wir  keinen  Beweis,  vollends  nicht, 
wenn  man  mit  L.  6  PoUux  VIII  59  als  nicht  „ganz  einwand- 
freie Ableitung"  aus  Dem.  or.  32  betrachtet.  Damit  entfällt 
ein  denkbares  Argument  meines  Gegners  von  vornherein. 

Dagegen  verbleibt  der  Faustpfandgläubiger  oder  der 
besitzende  Käufer  inl  Xvaei,  während  er  noch  nicht  das 
Eigentum  erlangt  hat,  in  derselben  schutzbedürftigen  An- 
wärterstellung, wie  ein  Hypothekar  nach  der  eigenmächtigen 
Besitzergreifung.   Dies  ist  der  Fall  des  Mikion*)  Isai.  5,  22, 

*)  Ich  sage  nicht:  nur  jener.  *)  Vgl.  m.  A.  374. 

8)  Deshalb  nahm  ich  zur  Vorsicht  (S.  374)  an,  es  sei  nicht  bloß 
von  der  Besitzergreifung  die  Rede. 

*)  Daß  Mikion  den  Besitz  selber  eigenmächtig  ergriffen  habe,  ist 
mir  nicht  eingefallen,  vgl.  m.  A.  370f. 
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dt  m  wir  mit  L.  die  dlxt)  i^ovXrjg  gegen  den  ihn  ausweisenden 
iMgentümer  Menexenos  zuschreiben.  Ob  darin  etwas  be- 
nders  Auffälliges  liegt?  Schwerlich.  Der  Schutz  durfte 
hlechthin  dem  Pfandgläubiger  (einschHeßUch  des  ngid/jie- 
i'og  ini  Xvaei)  zukommen,  dem  Faustpfandgläubiger  füglich 
nicht  weniger  als  dem  Hypothekar. 

Jeder  besseren  Erklärung  würde  ich  mich  beugen. 
Nichts  Besseres  wäre  es  aber,  die  Grundbedeutung  des 
h'XXeiv  im  Vertreiben  aus  dem  schon  vorhandenen  Besitze, 
liesitzstörung  u.  dgl.  zu  erblicken.  Man  müßte  sich  dann 
in  allen  andern  Fällen  helfen,  wie  Hudtwalcker,  Diäteten 
i:JG:  Fand  (der  Prozeßsieger)  „Widerstand,  so  konnte  er 
mit  der  dixt)  iiovXrjg,  gleichsam  als  sei  er  aus  einem  ihm 
/ukommonden  Besitz  vertrieben,  indem  er  an  einer  ihm  zu- 
stehenden Besitzergreifung  gehindert  war,  klagen".  Auf 
die  unbestreitbar  hauptsächlichen  Fälle,  wo  der  Kläger 
noch  gar  keinen  Besitz  hat,  angewendet,  stellt  diese  Auf- 
fassung die  Sache  auf  den  Kopf.  Und  sie  paßt  nicht  auf 
Umschreibungen  wie  i^eigyeiv  und  xojXveiv. 

Die  meinige  aber  wird  noch  plausibler,  wenn  das  i^d- 
yeiv  des  Menexenos  nichts  weiter  als  einen  Protest  ver- 
wirklichen wollte,  nämhch  gegen  die  End Vollstreckung. 

7.  Eine  spiritualisierende  Entwicklung  der  i^ayo}yri  neh- 
men sowohl  L.  als  ich  an.  Aus  einem  Gewaltakt  mit  un- 
mittelbarer Folge  für  die  tatsächlichen  Besitzverhältnisse 
dürfte  sie  sich  zu  einer  Protesterklärung  —  mit  oder  ohne 
Angreifen  der  Sache,  stehe  dahin  —  abgeschwächt  haben. 
Damit  versuchte  ich,  den  bisher  dunkelsten  Punkt  in  der 
Rede  Dem.  32  zu  erklären.^)    Demon  habe  die  i^aycoy/i  = 


*)  L.  11  f .  warnt  davor,  die  Begründung  der  Ansprüche  des  Sprechers 
vertrauensvoll  hinzunehmen  —  wobei  sich  doch  fragt,  wieweit  seine  Ver- 
schleierung des  Sachverhalts  reicht  —  und  wirft  mir  im  gleichen  Atem 
„entschiedenen  Widerspruch  mit  der  Sachdarstellung"  vor,  weil  ich  es 
für  „wahrscheinlich"  halte,  daß  die  Sirmesänderung  des  Protos  seiner 
i^ayoyyifl  zeitlich  nahe  folgte.  Und  doch  darf  sich  diese  Annahme  eher 
als  die  gegenteilige  auf  die  Notiz  §  25  a,  E.  stützen:  otq  de  devg'  rjxovxos 
aikov  xtA.  .  .  .  äXXrjv  ev&icoQ  iXaße  yrxo/irjv.  Der  ganze  Vorgang  ist  nur 
vermutungsweise  erschließbar.  Nim  betrachtet  Mitteis,  ZSSt.  23,  292 
die  Weigerung  des  Zenothemis,  sich  gegen  Protos  einzulassen,  als  einen 
eminent  taktischen  Zug,  der  den  Protos  für  ihn  gewinnen  mußte.   Damit 
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Widerspruch  gegen  die  Ausübung  des  bestrittenen  Pfand- 
rechts des  Zenothemis  vollzogen,  soviel  an  ihm  lag  (§  17: 
i^fjyev  versuchte  auszuweisen),  aber  Zenothemis  ovx  i^'^yero, 
ließ  sich  nicht  ausweisen,  d.  h.  kümmerte  sich  nicht  darum. 
Protos  hätte  darauf  weiter  vorgehen  können,  tat  es  aber 
nicht.  Dagegen  wendet  L.  12  ein,  Protos  erkläre,  erst  aus- 
weisen zu  wollen,  §  19:  die/ioQXVQaro  e^ayeiv  ßeßaiovv  dva- 
nXeiv  e&eXeiv.  L.  erwähnt  nicht  und  setzt  sich  nicht  damit 
auseinander,  daß  Schäfer,  Dindorf  und  Blaß  gleichermaßen, 
und  m.  E.  mit  Recht,  statt  des  ßeßaiovv  mit  der  margo  der 
ed.  Paris,  a.  1570  ßeßai&v  vorziehen.  Keinesfalls  aber  kann 
Protos  noch  gar  nichts  getan  und  alles  erst  angekündigt 
haben ;  was  sollte  dann  ovx  e^ijyexo  von  Zenothemis  besagen  ? 
'Eidyeiv  muß  hier  heißen:  mit  Erfolg  ausweisen. 

stimmt  es,  wemi  ich  annehme,  Protos  habe  sich  wirklich  gewinnen  lassen, 
das  ordentliche  Verfahren  gegen  Zen.  nicht  fortzusetzen.  Nach  Mitteis 
wollte  Zen.  freilich  auch  deshalb  nicht  gegen  Protos  klagen,  weil  dieser 
die  Kauf  Urkunden  in  Händen  hatte;  gerade  das  ist  nach  L,  12  N.  1  „nicht 
richtig".  In  Wahrheit  können  wir  es  nicht  ausmachen.  Daß  schließlich 
hinterdrein  noch  ein  gemeinsamer  wirkungsloser  Akt  von  Protos  und 
Demön  folgt,  worauf  allein  L.  sich  beruft,  beweist  nur,  daß  Protoa 
sich  nicht  offen  auf  Zenothemis'  Seite  stellte.  Und  ebendas  hat  er  auch 
unterlassen,  als  er  das  Versäumnisurteil  (§  26)  gegen  sich  ef gehen  ließ. 

—  Von  diesen  Zweifeln  über  die  Motive  des  Zen.  ist  scharf  zu  unter- 
scheiden die  juristische  Lage,  die  ihm  das  o^  e^dyea&ai  erlaubte.  Dieser 
galt  mein  Erklärungsversuch.  Nah  er,  Sertum  Nabericum  278,  auf  den 
L.  zurückgreift,  muß  Grundsätze  imterstellen,  von  denen  die  Rede  nichts 
sagt:  ,,aut  ....  possessione  cedendum,  qui  suo  nomine  deducere  nollet" 

—  wobei  überdies  Protos  als  direkter  Stellvertreter  des  Demon  gefaßt 
wäre,  eine  m.  E.  imzulässige  petitio  principii  gegenüber  dem  attischen 
Recht  — ,  ,,aut  ....  quia  non  erat  possessio  firma",  aber  wo  ist  der 
Beweis,  daß  der  i^dyoyv  überhaupt  Besitzer,  geschweige  denn  sicherer 
Besitzer  sein  mußte?  Ich  glaube  aus  schon  ausgeführten  Gründen  an 
das  Gegenteil.  Etwas  anderes  wäre  folgendes.  Deutlich  ist,  warum 
Demon  das  Getreide  übernehmen  mußte;  er  beansprucht  ja  selbst  das 
Eigentum,  falls  der  Schuldner  nicht  zahlt,  wie  neuerdings  Pringsheim, 
Kauf  mit  fremdem  Geld  lOf.  klar  ausführt,  und  Protos  verlangt  die  Über- 
nahme, wenngleich  aus  anderem  Grunde.  Da  nun  die  Übernahme  nicht, 
wie  L.  11  angibt,  nach,  sondern  vor  die  Ausweisung  durch  Demon  fällt 
{§  20:  noQeiXrjqiöaiv),  wäre  es  allerdings  wertvoll  für  uns,  zu  wissen,  ob 
etwa  mit  ihr  die  iiaywyij  des  Demon  erst  schlüssig  zu  begründen  war  ? 
(etwa  mangels  Pfandrechts  im  eigentlichen  Sinne  ?  ?).  Keinesfalls  lehrt 
uns  aber  §  20,  daß  bis  dahin  Protos  nicht  legitimiert  war. 
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Aber  L.  vermeint  „die  Schwierigkeit  zu  heben".  Die 
yayyij  sei  jetzt  ein  gemeinsamer  WiDensakt  der  Parteien 
geworden.  Ohne  alle  Rechtfertigung  eine  gewagte  Be- 
hauptung. Aus  dem  einseitigen  Akt  des  Widerstands  soll 
rill  zweiseitiger  geworden  sein,  aus  der  Handlung,  die  durch 
ihre  die  Selbsthilfe  hemmende  Kraft  einen  bestimmten 
Schutz  gewährte  —  was  ja  freilich  L.  nie  würdigt,  aber 
e.  rade  in  dieser  Rede  §  18  a.  E.  klar  betont  wird  — ,  eine 
ohne  das  Belieben  des  Gegners  ganz  wirkungslose.  Die 
kurze  Berufung  auf  eine  „Übereinstimmung  mit  der  deductio 
quiie  moiibus  fit"  hilft  da  nichts;  worin  soU  die  Analogie 
bestehen  ?  Etwas  ganz  anderes  war  es  mit  den  Andeutungen 
l'\  Hofmanns,  etwas  völlig  anderes  mit  der  umsichtig  ent- 
wickelten Theorie  von  Mitteis  (vgl.  bes.  S.  292f.),  die  ihre 
von  den  Lipsiusschen  gänzHch  verschiedenen  Voraussetzun- 
gen hat  und  namentlich  einen  petitorischen  Prozeß  (289f.) 
unterlegt.  Was  aber  hat  mit  einer  Deliktsklage  der 
symbohsche  Vertrag  zu  tun,  und  zumal  ein  Vertrag,  um 
<l(ssen  Abschluß  sich  keine  Behörde  annimmt,  hinter  dem 
nielits  gleich  dem  stets  gewärtigen  Zwange  des  römischen 
Miigistrates  steht? 

Ein  Rätsel  löst  man  nicht  mit  einem  anderen.  Die 
Frage  war  doch  gerade,  wie  es  möghch  ist,  daß  zu  einem 
verraeinthch  von  der  Rechtsordnung  für  die  Einleitung  eines 
Prozesses  verlangten  Vorgang  die  eine  Partei  ohne  jeden 
Sehaden  die  Mitwirkung  verweigern  darf.  Diese  Schwierig- 
keit hebt  L.  nicht:  er  vermehrt  sie  noch.*)  — 


Der  den  griechischen  Quellen  femer  stehende  Leser  emp- 
fängt vielleicht  einen  besseren  Einbhck  in  die  ma  ßgebhchen 
Piobleme,  wenn  wir  kurz  einige  Vermutungen  über  das 

*)  In  der  Ausführung  L.  13  zu  Dem.  or.  30  scheint  eine  unhaltbare 
Auffassung  des  Eigentumserwerbs  am  Kändungspfand  mitzuspielen.  Auch 
mit  den  restlichen  Beanstandungen  steht  es  m.  K  wie  mit  den  oben  be- 
sprochenen, mit  einer  Ausnahme  (L.  2  N.  1),  die  ich  gerne  ausdrücklich 
bezeichne:  meine  Auslegung  (381  N.  2)  von  Lys.  23, 12  und  nicht  jene  von 
L.  Att.  R.  642  N.  19  dürfte  falsch  sein,  und  das  dixrjv  Xaßüv  TioQd  .  .  . 
8o  zu  verstehen  sein,  wie  ich  selbst  D.  Lit.-Ztg.  1908,  2934  angab.  Für 
meinen  Text  folgt  daraus  nur  der  Wegfall  des  einschränkenden  Wortes 
,, wahrscheinlich".   S.  380  N.  1  (L.  „darum")  hat  damit  gar  nichts  zu  tun. 
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römische  Urrecht  in  Erinnerung  rufen,  auf  die  die  neueste 
Romanistik  zustrebt.  Ihre  gegenüber  unseren  gräzistischen 
sehr  viel  weiter  reichende  Unsicherheit  hat  kaum  noch  je- 
manden abgeschreckt.  An  unser  Material  herangehalten, 
lassen  sie  sich  mühelos  ergänzen.  Was  sich  uns  aus  der 
Betrachtung  der  Klagen  e^ovXrjq,  iiaigeaecog  und  eig  e^cpa- 
v(bv  xardaraaiv  ergab,  reiht  sich  eben  in  einen  weiten  Zu- 
sammenhang alten  menschhchen  Denkens  ein.  Für  das  ger- 
manische Recht  hat  über  das,  was  ich  als  Laie  ausführen 
durfte,  hinaus  sofort  Herb.  Meyer,  ZSSt.,  G.  A.  37,  494 
Verwandtschaften  berührt,  deren  Wert  sich  wohl  mit  der 
Zeit  aus  den  Streitfragen  der  einschlägigen  Lehren  heraus- 
heben wird.  Von  den  römischen  Parallelen  (m.  A,  385 — 388) 
denke  man  z.  B.  an  folgende. 

1.  Die  legis  actio  sacramento  in  rem  ist  Zugriff  und 
Gegenzugriff  auf  die  Sache  mit  Rechtsbehauptungen,  Vor- 
wurf des  Ansprechers  gegen  den  Kontra vindikanten :  iniuria 
vindicavisti,  während  der  Gegner  die  Rechtmäßigkeit  be- 
tont: ius  feci,  und  Buße  des  Unterliegenden  an  den  Staat 
(m.  A.  385ff.).  Dem  läßt  sich  die  persönliche  Klage  durch- 
aus analog  denken,  insbesondere  ursprünglich,  wo  sie  „sicher- 
lich einfach  Zugriff  auf  die  Person  des  Hafters  war"  (m.  A. 
387).  In  dieser  letzteren  Anschauung  begegne  ich  mich  nun 
mit  Koschaker,  ZSSt.  37,  356ff. 

2.  Dieser  ursprüngHch  außergerichtliche,  später  im 
Streitfall  gerichtsordnungsmäßig  eingekleidete  Angriff  ist 
nach  meiner  wie  Koschakers  Ansicht  ein  Versuch  des  An- 
sprechers zur  Selbsthilfe :  Zugriff  auf  die  Sache,  die  sein  sei, 
auf  den  Menschen,  der  ihm  in  Schuldknechtschaft  verfallen 
sei.  Für  beide  Haftungen  vertritt  jetzt  nämUch  Koschaker 
dieselbe  Auffassung,  wie  ich  sie  aus  den  griechischen  Quellen 
entnehme:  sie  ist  vorprozessual  (m.  A.  359)  im  doppelten 
Sinne:  daß  sie  bestand,  als  der  Staat  die  Selbsthilfe  noch 
außergerichtlich  zuließ,  und  daß  sie  nach  späterem  Fort- 
echritt durch  den  Prozeßsieg  nicht  geschaffen,  sondern  bloß 
anerkannt  wird.  Dies  bedeutet  nach  meiner  Meinung  zu- 
nächst: Der  defendens,  Kontravindikant,  verhindert  den  Zu- 
griff als  angeblich  unrechtmäßig  (iniuria  =  döixcog),  er 
leugnet  das  Zugriffsrecht  mit  Gegenbehauptung.     Daraus 
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teht  kraft  des  Zwischcntretcns  des  Gerichtes  der  Pro- 

.  und  der  Staat  stellt  nun  fest  (klar),  wer  recht  hat  — 

aber  in  der  Form  des  Deliktsprozesses,  und  deshalb 

lern  Sinn:  utrius  sacramcntum  iustum  sit,  weil  nur  an 

Buße  der  Staat  interessiert  ist. 

Der  Staat  schränkt  also  die  Selbsthilfe  ein,  indem  er 
iliK  Vollendung  im  Falle  ihrer  ordnungsgemäßen  Hinde- 
miig  an  die  neue  Voraussetzung  der  gerichtUchen  Fest- 
t(  Hang  —  Offenkundigmachiujg  — ,  wessen  die  Sache  sei, 
knüpft.*)  Für  die  Zwangsvollstreckung  folgt  am  einfachsten, 
(iali  der  Zugriff  nun  erneuert  werden  darf,  wie  am  germa- 
nischen Grundstück  (m.  A.357.  377),  durch  den  Prozeß  also 
tuir  aufgeschoben  ist.  Das  alles  läßt  sich  aus  griechischen 
Quellen  unmittelbar  entnehmen.  Ohne  Kenntnis  dieser  Dai- 
st« llung  entwirft  jetzt  Koschakera.a.  0. 356 — 358  genau  das- 
st  lb(«  Bild  vom  römischen  Verfahren,  mit  weniger  äußeren 
A  iihaltspunkten,  und  doch  wenigstens  teilweise  überzeugend. 

3.  Bei  der  manus  iniectio  iudicati  ergreift  der  Gläubiger 
den  Hafter  mit  solenner  Rechtsbehauptung.  Es  hindert  ihn 
durch  manum  depellere  der  Vindex,  Ansprecher  und  zu- 
gleich Schützer,  Verteidiger,  Erretter,  wie  noch  der  „all- 
gemeine Sprachgebrauch  bei  Cicero  und  andern"  lehrt.*) 
Das  Hindern  wird  auch  Gegenzugriff  sein,  da  er  endo  eo 
%itulicit,  was  Mommsen^)  dem  vindicare  in  re  an  die  Seite 
siillt.  Auch  braucht  die  Etymologie  des  Festus:  vindex 
al)  eo  quod  vindicat  nicht  zuzutreffen,  offenbar  fand  man 
doch  die  sachhche  Analogie  mit  der  Kontravindikation 
selbstverständlich .  Endlich  ist  aus  dem  Gaianischen  Bericht 
längst  gefolgert  worden*),  daß  der  Vindex  auf  das  Doppelte 
verurteilt  wird,  in  einem  volksrechtlichen  Deliktsprozeß, 
wo  (las  Delikt  nur  eben  seine  Entreißung  des  Ergriffenen 
aus  dem  Zugriff^)  sein  wird. 

4.  Nicht  anders  braucht  aber  auch  der  Vindex  bei  der 
iu  ius  vocatio  gedacht  zu  werden.    Seine  ältere  Gestalt  ist 


1)  m.  A.  342  N.  2.  357  f.  376.  389. 

*)  Lenel,  ZSSt.  25,  243.         ^)  Bei  Brims,  Fontes  zu  XII  tab.3,3. 
*)  Genaueste  Darstellung  bei  Wenger,  Actio  iudicati  102 — 104. 
*)  Ob  dadurch  auch  aus  der  Haftung,  wofür  Festus'  quominus 
teneatur  geltend  gemacht  werden  könnte,  interessiert  hier  weniger. 
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zuletzt  von  Lenel,  Ed.  §  11  und  Part  seh,  ZSSt.  30,  498ff. 
so  deutlich  herausgearbeitet  worden,  daß  ein  einziger  Punkt 
ganz  „dunkel"  bheb:  wir  sehen  kein  schüldrechthches  Ein- 
standsversprechen des  Vindex  (Partsch  S.  500).  Dies  hellt 
sich  auf,  wenn  er  ursprünghch  eben  gar  nicht  Gestellungs- 
bürge, sondern  wiederum  Kontra vindikant  war,  gleich  z.  B. 
dem  assertor  in  Ubertatem.  Dann  entzieht  er,  wie  der  VoU- 
streckungs vindex,  den  Ergriffenen  aus  der  Hand  des  An- 
greifers, hindert  wie  jener  den  Zugriff,  der  aus  der  Haftung 
fHeßt,  und  unterHegt  deshalb  einer  Deliktsklage  Daß  man 
die  hierauf  ganz  vortref fHch  passende  Definition  des  Festus : 
vindex  ab  eo  quod  vindicat,  quo  minus  is  qui  prensus  est 
ab  aliquo  teneatur  auf  beide  Arten  des  Vindex  gleichmäßig 
anwenden  darf,  wird  ja  mit  Recht  für  zweifellos  gehalten 
(Lenel,  Ed.  67).  Freihch  aber  ging  die  Entwicklung  überall 
dahin,  die  Selbsthaftung  vorzuschieben,  wodurch  im  gleichen 
Zuge  der  für  den  Hafter  Eintretende  Gestellungsbürge  wer- 
den mußte.  Dem  entspricht  manches  im  Tätigwerden  des 
Prätors.  In  der  missio  in  bona  eias  qui  vindicem  dederit 
si  neque  potestatem  sui  faciet  neque  defendetur,  Ulp.  D.  42, 
4,  2  pr.  ist  eine  subsidiäre  EinlassungspfÜcht  des  ursprüng- 
lichen Hafters  anerkannt  (Lenel,  Ed.  72).  Partsch  sieht 
darin  mit  Grund  eine  einstmals  neue  Einführung.  Zum 
andern  erteilt  der  Prätor  ein  Exhibitionsdekret  (Paul.  D.  2, 
8,  4),  das  eine  GresteUungspflicht  des  Vindex  einschließt; 
auch  da  steht  nebenher  die  Frage  offen,  ob  diese  Pflicht 
nicht  gerade  erst  durch  das  Dekret,  allenfalls  durch  eine  vor- 
bereitende prätorische  Kaution  hergestellt  worden  ist.  Je- 
denfalls ist  in  dem  von  Lenel  rekonstruierten  klassischen  Zu- 
stand nichts  enthalten,  was  verbieten  würde,  die  reine  Ge- 
stalt des  altzivilen  Vindexrechts  als  einfache  Anwendung 
des  sich  immer  wiederholenden  Gedankens :  selbsthilfeweiser 
Zugriff  und  Hinderung  aufzufassen. 

Diesem  Gedanken  in  den  antiken  Rechten  weiter  nach- 
zugehen, dürfte  lohnenden  Ertrag  verheißen.  Um  so  weniger 
darf  er  außer  acht  gelassen  werden,  wo  die  Quellen  ihn  uns 
aufdrängen  —  wie  in  der  ömtj  i^ovXrjg. 
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(Zu  D.  46, 8,01  (Labeolibrosexto  pithanon  aPanloepItomatoram).] 

7u  den  Stellen,   die  mancherlei  Rätsel  aufgeben  und  zugleich  ein  er- 
hebliches   recbtsgeschichtlicbes    Interesse    darbieten,    gehört    die   aus 
Lalieos  Pithana  stammende  1.91  D.  de  solut.  46,3.     Sie  ist  in  neuerer 
'''  't  mehrfach  besprochen  worden  (s.  die  Nachweise  in  meiner  Erfüllung 
1'.),  jetzt  auch  Steiner,  datio  in  solutum  [1914]  S.  24  Note  3).    In  der 
Ionischen  Literatur  beschäftigt  sich  eine  eigene  Abhandlung  mit  ihr 
:nenti   im  Bulletino  dell'   istituto   di   diritto  Romano  Bd.  23  [1911] 
'.»—38).   Seine  Ausführungen  haben  bei  Koschaker  in  dieser  Zeitschrift 
i>d.  37  S.  354  Note  1  am  Schlüsse  weitgehende  Zustimmung  gefunden. 
Indessen  rühren  Manentis  Erörterungen  kaum  an  das  eigentlich  Prob- 
lematische der  Stelle,  selbst  zur  Begründung  seiner  eigenen  Auffassung 
sind  die  Quellen   nicht  voll  ausgenutzt,  die  Anregungen  der  neueren 
deutschen  Literatur  sind  unberücksichtigt  gebieben.    So  erscheint  eine 
orneute  Erörterung  unter  Heranziehung  der  erreichbaren  geschichtlichen 
Anknüpfungspunkte  keineswegs  Uberüüssig. 
Die  Stelle  lautet: 
Labeo  libro  sexto  pithanon  a  Paulo  epitomatonim.     Si  debitor 
tuus  non  vult  a  te  liberari  et  praesens  est,   non  potest  invitus  a  te 
solvi.    Paulus:  immo  debitorem  tuum  etiam  praesentem  etiam  invitum 
liberare  ita  poteris  supponendo,  a  quo  debitum  novandi  causa  stipu- 
leris;   quod  etiamsi  acceptum  non  feceris,  tarnen  statim,  quod  ad  te 
attinet,  res  peribit :  nam  et  petentera  te  doli  raali  praescriptio  excludet. 
Sie  weist   einen   Bau   auf,   der   in  den  Fragmenten,   die  aus  den 
Pithana  stammen,   sehr  gewöhnlich  ist:  Zunächst  die  von  Paulus  aus- 
gezogene Stelle   aus   der  Urschrift,   dann   dessen  vielfach  mit  „immo* 
eingeführter  berichtigender  Zusatz.    Der  an  die  Spitze  gestellte  Aus- 
spruch ferner  gibt  sich  als  allgemeine  Rechtswahrheit,  er  verschmäht 
es,    seinen   etwa   vorhandenen   konkreten  Anknüpfungspunkt   zu  oflFen- 
baren.     Ebendeshalb    bietet    er    der    kasuistischen    Betrachtung    An- 
griffspunkte dar.    Eine  nähere  Beziehung  ließe  sich  vielleicht  aus  der 
Berücksichtigung   der   systematischen  Anordnung   der   libri   Pithanon 
gewinnen,  wenn  wirklich  sicher  feststände,  daß  das  System  des  Sabinus 
bis  auf  die  Einzelheiten  der  Gliederung  ihr  nachgebildet  war.    Indessen 
ist  dies  nicht  unzweifelhaft,   vor  allem  macht  das  Auftreten  derselben 
Materien   in  verschiedenen  Büchern  stutzig  (vgl.  Lenel,  Palingenesia 
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I  p.  528  Note  3;  Pernice,  Labeo  I  S.  37  ZifF.  4;  mehr  im  Sinne  der 
Bejahung  allerdings  Krüger,  Geschichte  der  röm.  Rechtsquellen  §  19 
S.  143,  §  21  S.  150). 

Labeo  spricht  aus,  daß  der  Schuldner,  der  nicht  befreit  werden 
will  und  gegenwärtig  ist,  nicht  wider  seinen  Willen  vom  Gläubiger 
„gelöst"  werden  kann;  hierbei  muß  man  sich  bewußt  bleiben,  daß  das 
„solvi"  an  sich  sowohl  die  Befreiung  durch  einen  reale  Zahlung  ent- 
haltenden Akt,  wie  durch  einen  Erlaß  umschließt. 

Die  Wendung  „a  te  solvi"  klingt  an  die  Formel  der  nexi  liberatio 
an  (hierauf  hat  zuerst  Eisele,  Beiträge  zur  römischen  Rechtsgeschichte 
S.  36  Nöte  20  hingewiesen)  will  also  jedenfalls  die  rechtsförmliche  Be- 
freiung durch  Libralakt  einschließen. 

Damit  wird  vielleicht  der  Erlaßgedanke  vorzugsweise  unter- 
strichen ;  wenn  nämlich  schon  zu  Labeos  Zeiten  die  Verwendung  der  nexi 
liberatio  zum  rechtsförmlichen  Erlaß  im  Vordergrunde  stand  —  im 
Hintergrunde  würde  aber  sprachlich  immer  auch  die  reale  Zahlung 
stehen,  soweit  sie  mit  einem  rechtsförmlicheu  Tilgungsakte  kombiniert  ist. 
Faßt  man  nun  zunächst  nur  Labeos  Ausspruch  ohne  die  paulini- 
sche  Note  ins  Auge,  so  tritt  sie  auf  den  ersten  Blick  in  scharfen 
Widerspruch  zu  all  den  Stellen,  in  denen  die  Klassiker,  wie  Ulpian 
(D.  46,2,8,5)  und  Marcian  (D.  46,3,23),  aber  auch  schon  vorklassische 
Juristen,  wie  Gaius  (D.  46,3,53,  D.  3,5,  38/39)  und  Pomponius  (D.  46, 
3,  23)  immer  und  immer  wieder,  zum  Teil  mit  ausgeführter  Begründung 
betonen,  daß  der  Schuldner  auch  wider  seinen  Willen  durch  Zahlung 
eines  Dritten  befreit  werden  kann.  Ja,  eine  Stelle,  die  bis  auf 
Labeo  zurückgeht  (D.  3,  5.  42/43,  Labeo  lib.  VI  posteriorum  epito- 
matorum  a  lavoleuo),  scheint  auf  derselben  Annahme  zu  beruhen. 

Indessen  unterscheidet  sich  der  Tatbestand  unserer  Stelle  in  zwei 
wichtigen  Punkten  von  dem  aller  anderen:  Einmal  dadurch,  daß  aus- 
drücklich hervorgehoben  wird,  daß  der  Schuldner,  um  dessen  Befreiung 
wider  seinen  Willen  es  sich  handelt,  gegenwärtig  ist.  Sodann 
dadurch,  daß  die  Absicht  der  Befreiung  hier  vom  Gläubiger  ausgeht, 
während  in  den  übrigen  Füllen  der  Ausgangspunkt  von  dem  .spontanen 
Auftreten  des  Drittleisters  genommen  wird.  Die  Bedeutung  dieser 
DifFerenzpunkte  bleibt  zu  prüfen. 

Mitteis  hat  bei  Besprechung  des  Fragments  in  dieser  Zeitschrift 
Bd.  30  S.  441  die  Intcrpolationsfrage  aufgeworfen.  Er  denkt  daran, 
daß  die  Konipilatoren  möglicherweise,  „als  sie  die  Stelle  herrichteten 
und  auf  Realzahlung  bezogen,  daran  Anstoß  nahmen,  daß  sie  sonst 
die  Zahlung  pro  invito  et  ignorante  anerkannt  hatten  und  die  Sache 
dadurch  zu  harmonisieren  suchten,  daß  sie  wenigstens  den  a  praesente 
eingelegten  Widerspruch  gelten  ließen". 

Manenti  (a.  a.  0.  S.  35)  führt  die  Hervorhebung  der  Gegenwart 
des  Schuldners,  wie  übrigens  bereits  vor  ihm,  wenigstens  dem  Sinne 
nach,  Oertraann  im  Arch.  civ.  Prax.  82  (1894)  S.  389,  darauf  zurück, 
daß  Labeo  an  der  betreffenden  Stelle  der  Pithana  speziell  von  der 
Befreiung  des  Schuldners  durch  acceptilatio  gehandelt  habe  und  also 
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wart  des  Schuldners  habe  TOrauwetzen  müosen.    Schon  diese 
.      :  iing  ist   nach  dem  oben  Auageruhrten   höchst  gewagt,   ent- 
ht  jedenfalls  den  Worten  Labeos    nicht;   die   einzige  in  Betracht 
iMcnde  Begründung,   die  Manenti  dafür  gibt,  knüpft  an  die  Worte 
Paulus:    „quod    etiam*i    acceptum    non    feccri«"   und    will  darauf 
is:   (S.  34)    Paulus    folge    dem  Gedankengang  Labeos  und   beeile 
nachdem  er   das  Auskunftsmittel   der  Befreiung  durch  Novation 
;,'eben,  seine   volle  praktische  Eignung  durch  den  Hinweis  darauf 
I  härten,  daß  es  dann  gar  nicht  nötig  »ei,  zur  Akzeptilation  zurück- 
!   il'en;  Paulus'  Bemerkung  habe  gar  keinen  Sinn,  wenn  es  sich   in 
i.  :i  von  Labeo  aufgestellten  Falle  nicht  gerade   um  acceptilatio   als 
Htfrciiingsmodus  gehandelt   habe.  —  Dieses   auf  den  ersten  Blick   be- 
llende   Argument   verliert   sofort   allen    Wert,    wenn    mau    in    den 
der  Paulinischen  Bemerkung   tiefer  eindringt.     Paulus  hält  dem 
liruche  Labeos   entgegen,   daß   man   seinen  Schuldner  trotz  seiner 
«senheit  und  gegen   seinen  Willen   dadurch  befreien   könne,   duD 
einen  Dritten  unterschiebe,  von  dem  man  sich  novandi  causa  das 
v.Mi   jenem   Gexcliuldete   versprechen   lasse.     Und   er  fügt   hinzu,  daß 
ilinii  auch   ohne   acceptilatio    ,quod  ad   te  attinet,  res  peribit".     Der 
Hinweis  dürauf,  daß  die  Akzeptilatiou  unnötig  sei,   hat  nur  Bezug  auf 
^l,l^  Verhältui.s  des  neu  eintretenden  Schuldners  zum  Gläubiger.    Denn 
WH'  sollte  J'aulus  auf  den  Gedankeu  kommen,  daß  für  die  novierte 
\    thalschuld    noch    eine  Akzeptilation  erforderlich    sei?     Für  die  no- 
VI  er  ende  Obligation    aber   kommt  natürlich    als  formales  Tilgungs- 
iiiiltc'l  nur  die  Akzeptilation  in  Betracht,    weil  sie  verbis  kontrahiert 
ist.     Für    sie    besteht  auch  ein  Grund  hervorzuheben,  daß  die  Akzep- 
tilation   hier  unnötig   i.st  —  weil  nämlich  der  Dritte  unter  seiner  Ge- 
fälligkeit nicht  leiden  darf  und   also  dem  Gläubiger,    der  die  formell 
l'.  stehende  Verpflichtung  ausnützen  wollte,  die  exceptio  doli  entgegen- 
halten könnte.     Man   braucht  sich   nur   die  Frage  vorzulegen,   ob  die 
1  r  rterung  des  Paulus  in    diesem  Punkte  anders  lauten  würde,    wenn 
1  aheos  Ausspruch  in  erster  Linie  auf  eine  formell  durch  Libralakt  zu 
tilgende   Schuld   gemünzt   ist    (Judikat    oder   Damnationslegat);    auch 
hitr  könnte  Paulus  mit  gleichem  Rechte  hervorheben,  daß  der  expro- 
iiiittieiende  Dritte  wegen   seiner   auf  Novationsstipulation  beruhenden 
Schuld  auch  ohne  Akz6ptilation  beruhigt  sein  könne,  da  er  gegen  Un- 
treue des  (jläubigers  durch  exceptio  doli  geschützt  sei.     Kurz,  Paulus 
will  nur  einem  möglichen  Einwand  gegen  den  von  ihm  vorgeschlagenen 
Tilgungsweg  zuvorkommen  und  hervorheben,  daß  das  Gesamtergebnis 
schon    nach    bloßem  Novationsvollzug   sachlich  einer  völligen  Tilgung 
gleichstehe;  vgl.  D.  .50,17,66:   Marcellus.     Desinit  debitor  esse  is,  qui 
uanctus  est  exceptionem  iustam  nee  ab  aequitate  naturali  abhorrentem 
(llpian.  üb.  LX.  Dig.)  sowie  den  von  Paulus  selbst  herrührenden  Aus- 
spruch in  D.  50,17,112. 

Weiter  erhebt  sich  gegen  Manentis  rein  formale  Deutung  des  Tat- 
bestandsmerkmals der  Gegenwart  des  Schuldners  ein  gewichtiges  Be- 
denken.   Angenommen  einmal,  Labeo  hätte  es  nur  eingeschoben,  weil 
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er  von  der  Befreiung  von  einer  Verbalschuld  handelte,  und  hierbei 
also  die  acceptilatio  im  Sinne  hatte,  deren  Form  ohne  Anwesenheit 
des  Schuldners  nicht  herstellbar  ist  —  wie  konnte  er  dann  die  Mög- 
lichkeit einer  Novation  mit  einem  Strohmann  so  ganz  außer  acht 
lassen?  Dafür  bedürfte  es  doch  einer  ins  Materielle  gehenden  Begrün- 
dung und  die  Verlegenheitsauskunft  Manentis  auf  S.  36  (ich  setze 
sie  wörtlich  hierher)  hilft  darüber  nicht  hinweg.  Manenti  (S.  35/36): 
„Dato  infatti  per  ipotesi  che  per  liberare  quel  tal  debitore  era  necessa- 
ria  l'acceptilatio  (necessitä,  si  avverta  che  Labeone  ad  suo  tempo 
specialmente  non  aveva  bisogno  di  enunciare,  perche  dato  che  essa, 
come  noi  riteniamo,  ricorresse,  sarebbe  apparsa  giä  ad  evidenza  dalla 
configurazione  del  caso  stesso  trattato  da  Labeone  e  qui  non  repro- 
dotta),  e  evidente  che,  data  la  natura  e  la  struttura  dell'  acceptilatio, 
questa,  senza  la  volontä  ed  il  concorso  del  debitore,  non  poteva  farsi." 

Vom  rein  formalen  Staudpunkt  aus  betrachtet  liegt  die  Nicht- ; 
berücksichtigung  der  Novation  durch  Labeo  doch  viel  näher,  wenn  es 
sich  um  eine  obligatio  handelte,  die  auf  die  nexi  liberatio  als  solennes 
Tilgungsmittel  angewiesen  war,  weil  hier  an  der  zivilistischen  Gleich- 
wertigkeit der  auf  anderem  Formcharakter  beruhenden  Novation  im 
Verhältnis  zur  strengeren  Form  des  Libralakts  wenigstens  zu  Labeos 
Zeit  gar  sehr  gezweifelt  werden  konnte.  Vgl.  Cicero  de  leg.  II,  21,  53, 
wo  keine  Novation  angewendet,  sondern  zunächst  durch  nexi  liberatio 
mit  dem  Erben  selbst  Befreiung  herbeigeführt,  dann  durch  Stipulation 
neu  versprochen  wird.  i 

Oder  sollte  Manentis  Gedanke  durch  eine  von  ihm  freilich  nicht  be-  j 
rücksichtigte  Quellenstelle  entscheidend  gestützt  werden?   Man  könnte 
geneigt   sein,  den  Schluß   der  1.13  §  10  D.  de  accept.  46,4  für  seine 
Meinung   heranzuziehen:   ,ita  fiet,  ut  absens  novatione,  praesens 
acceptilatione  liberetur"  (Ulp.  ad  Sab.). 

Wenn  ein  solcher  Rechtsgedanke  bis  auf  den  Anfang  des  Prinzi- 
pats zurückgeht,  so  könnte  man  in  Labeos  Ausspruch  einfach  seine 
auf  die  Spitze  gestellte  Formulierung  finden  und  daraus  herausholen 
wollen:  Wenn  es  sich  um  die  Befreiung  des  Schuldners  von  einer 
Verbalobligation  handelt,  -ist  die  Ignorierung  seines  Willens  (auf  dem 
Wege  der  Novation  mit  persona  supposita)  nur  im  Falle  seiner  Ab- 
wesenheit und  der  dieser  gleichstehenden  Fälle  zulässig.  Indessen 
liegt  dieser  Sinn  in  D.  46,  4,  13,  10  an  sich  nicht;  ehe  man  ihn  in  den 
Ausspruch  Labeos  hineinlegt,  empfiehlt  es  sich,  diesen  unter  Heran- 
ziehung aller  einschlägigen  Rechtsgedanken  seiner  Zeit  genau  zu  prüfen. 

Wenn  der  Gläubiger  seinen  Schuldner  gegen  dessen  Willen  be- 
freien will,  so  kann  er  dabei  sein  eigenes  Interesse  oder  das  des  Schuld- 
ners im  Auge  haben.  Natürlich  sind  auch  Kombinationen  beider  denk- 
bar. Für  den  ersten  Fall  habe  ich  ein  Beispiel  uuf  S.  20  meiner 
Erfüllung  beigebracht.  Der  zweite  Fall  ist  gegeben,  wenn  der  Gläubiger 
dem  Schuldner  durch  Befreiung  von  seiner  Schuld  schenken  will. 

Hier  erhebt  sich  aber  ein  Bedenken  (schon  die  Glosse  hat  es  be- 
merkt);  allerdings  tritt  es  uns  erat  in  der  klassischen  Zeit  und  dort 
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iiniaßlich  eines  Sonderfalls  formuliert  entgegen  —  es  barmoniert  aber  so 
mit  der  Denkweise  der  älteren  Zeit,  daß  es  auch  fllr  diese  wenigstens  einen 
Fingerzeig  gewährt:  Es  ist  der  Satz  der  1.  69  D.  de  RI  50. 17:  .Invito 
beneficiom  non  datur.'  Mithin  fragt  es  sich:  Gibt  es  Anhaltspunkte 
dafür,  daß  «ine  solche  Erwägung  schon  für  Labeo  eine  Bolle  gespielt 
hat?  Und  zwar  in  dem  Sinne,  daß  man  durch  sein  Auftreten  ver- 
hindern kann,  daß  einem  ein  beneficium  erwiesen  wird?  daß  man  auch 
nicht  den  Schein  zu  dulden  braucht,  man  lause  sich  seine  Schuld  vom 
Ql&ubiger  schenken?  Oder  auch:  ein  beneficium,  das  einem  vom  Gegner 
«rwiesen  werden  solle,  sei  kein  beneficium?  Einem  Manne,  der  die 
Ehre  des  Konsulats  ausschlug,  weil  sie  ihm  vom  politischen  Gegner 
angeboten  wurde,  dürfen  wir  solche  Denkweise  wohl  zutrauen.  Es 
gibt  aber  noch  einen  direkteren  Anhaltspunkt  hierfür:  In  Senecas 
Schrift  de  beneficiis,  die  ja  zeitlich  um  wenig  mehr  als  ein  Menschen- 
alter  von  Labeos  Tagen  getrennt  ist,  finden  wir  einen  auffälligen  An- 
klang: eine  Stelle,  die  dem  Ausspruche  Labeos  geradezu  als  Begründung 
aus  dem  Geiste  der  stoisch  angehauchten  Popularphilosophie  der  be- 
ginnenden Kaiserzeit  angehängt  werden  könnte:  Seneca,  de  beneficiis 
2,  19,  2.  „Quia  non  est  beneficium  accipere  cogi,  non  est  beneficium 
debere  cui  noiis.  Ante  des  oportet  mihi  arbitrium  mei,  deinde  bene- 
ficium." Und  bereits  vorher  ebenda  2,  18,  5:  „Itaque  eligendum  est,  a 
quo  beneficium  accipiam.  et  quidem  diligentiusquaerendus  beneficii  quam 
pecuniae  creditor.  Huic  enim  reddendum  est  quantum  accepi,  et  si  red- 
didi,  solutus  suni  ac  liber.  at  illi  plus  solvendum  est,  et  nibilominus 
etiam  relata  giatia  cohaeremus:  debeo  enim,  cum  reddidi,  rursus  incipere 
manetque  amicitia.  (et  ut  in  aniicitiam)  non  receperim  indignum,  sie 
ne  in  beneficiorum  quidem  sacratissimum  ius,  ex  quo  amicitia  oritur.* 
Betrachten  wir  so  den  Ausspruch  Labeos  im  Lichte  seiner  Zeit, 
80  verstehen  wir  durchaus,  daß  er  dem  gegenwärtigen  Schuldner 
wider  seinen  Willen  die  Befreiung  durch  seinen  Gläubiger  auch  nicht 
auf  dem  Umwege  einer  Novation  aufgedrängt  wissen  will;  und,  wir 
können  ruhig  hinzufügen:  er  will  für  diesen  Fall  (daß  nämlich  der 
Schuldner  gegenwärtig  ist  und  Widerspruch  erhebt)  auch  nicht  die 
Befreiung  auf  dem  Wege  zulassen,  daß  der  Gläubiger  einen  Dritten 
dazwischenschiebt,  um  mit  diesem  den  nach  der  Natur  der  Schuld  zur 
förmlichen  Tilgung  etwa  erforderlichen  Libralakt  vorzunehmen.  Die 
Beschränkung  „et  praesens  est*  versteht  sich  also  gerade  als  Kautel 
Labeos  gegen  die  sonstige  Unbedingtheit  seines  allgemeinen  Satzes. 
War  der  Schuldner  abwesend,  so  sollte  offenbar  durch  Untersuchung 
der  Willensfrage  die  Befreiung  nicht  aufgehalten  werden.  Die  Zu- 
stimmung des  Schuldners,  der  an  seiner  Befreiung,  wie  normalerweise, 
ein  Interesse  hat  —  vor  allem  an  der  Zahlung  der  fälligen  Schuld  durch 
einen  Dritten  — ,  ist  ja  in  der  Regel  selbstverständlich,  der  negotiorum 
gestor  gewöhnlich  ein  guter  Freund  des  Geschäftsherrn;  und  wenn  der 
negotiorum  gestor  ausnahmsweise  gegen  das  Interesse  des  Schuldners 
handelt,  so  riskiert  er  seinen  Erstattungsanspruch:  s.  die  zweite  bereits 
in  Bezug  genommene  Labeonische  Stelle,  D.  3,  5,  42/43. 
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Es  bleibt  nun  nur  noch  das  Verhältnis  der  obengenannten  späteren 
Stellen  zu  Labeos  Ausspruch  und  seiner  Erweiterung  durch  Paulus  in 
D.  46,  3,  91  zu  erörtern.  Sie  betrefien,  wie  gesagt,  sämtlich  den  Fall, 
daß  nicht  der  Gläubiger  einen  Dritten  unterschiebt,  um  den  gegen- 
wärtigen Schuldner  wider  seinen  Willen  zu  befreien,  sondern  wo  der 
Dritte  spontan  eintritt;  und  zwar  um  durch  Zahlung  (in  je  einem  Falle 
auch  durch  expromissio  und  iudicium  accipiendo)  den  Schuldner  zu 
lösen.  Dabei  wird  zum  Ausdruck  gebracht,  daß  es  auf  seine  Kenntnis 
und  auf  seine  Geneigtheit  nicht  ankommt  (Befreiung  auch  ,inviti  et 
ignorantis");  der  Fall  persönlichen  Widerspruchs  wird  nicht  berück- 
sichtigt. 

Daß  auch  hier  die  Maxime  „invito  beneficium  non  datur"  Schwierig- 
keiten bereitet  hat,  können  wir  daraus  erschließen,  daß  das  Bedürfnis 
nach  einer  die  Ausweichung  rechtfertigenden  Regel  in  der  Begründung 
mehrfach  hervortritt:  Sie  findet  sich  in  doppelter  Wendung  bei  Gaius 
D.  3,  5,  38/39  „naturalis  enim  simul  et  civilis  ratio  suasit  alienam  con- 
dicionem  meliorem  quidem  etiam  ignorantis  et  inviti  nos  facere  posse" 
und  D.  46,  3,  53  „cum  sit  iure  civili  constitutum  licere  etiam  ignorantis 
invitique  meliorem  condicionem  facere".  Ob  hierbei  der  Gesichtspunkt 
eingewirkt  hat,  daß  bei  Zahlung  durch  einen  Dritten  für  den  debitor 
invitus  auch  der  Gläubiger  einen  Vorteil  hat,  während  dort,  wo  der 
Gläubiger  den  Schuldner  wider  seinen  Willen  durch  einen  Strohmann 
befreien  will,  solche  Rücksicht  nicht  mitspielt,  kann  dahingestellt 
bleiben.  Der  Inhalt  von  Gaius'  Begründung  weist  jedenfalls  nicht 
darauf  hin.  So  spricht  mehr  dafür,  daß  die  spätere  Zeit  aus  Oppor- 
tunitätsgründen  jene  auf  dem  Stolz  der  Selbstbestimmung  beruhende 
Regel  durchbricht.  Damit  würde  im  Einklang  stehen,  daß  gerade  auch 
Labeos  Fall  in  D.  46,  3,  91  sich  durch  Paulus  eine  Ausnahme  in  der 
angedeuteten  Richtung  gefallen  lassen  muß. 

Beachtenswert  ist,  daß  es  gerade  zwei  Juristen  der  Sabinianischen 
Schule  sind  (Gaius  und  Pomponius),  die  über  den  seiner  Befreiung  ent- 
gegenstehenden Willen  des  Schuldners  als  erste  leicht  hinwegschreiten. 
Die  weit  höhere  Beachtung,  welche  das  Willenselement  bei  Labeo  und 
seiner  Schule  findet,  ist  demgegenüber  typisch.  (Vgl.  z.  B.  D.  3,  5, 5,  5. 8. 
D.  3,  5, 9, 1,  femer  die  Begründung  des  constitutum  possessorium  durch 
Celsus.  —  Dagegen  heißt  es  von  Sabinus,  daß  er  „potius  substantiam 
intuetur  quam  opinionem".  Vgl.  auch  die  verschiedene  Stellung  der 
Schulen  in  der  Lehre  vom  Erwerb  des  Vindikationslegats.)  — 

Auf  den  Versuch,  innerhalb  des  Systems  der  Pithana  die  Lehre 
ausfindig  zu  machen,  bei  der  Labeo  uusern  Fall  behandelt  hat,  wird 
man  wohl  verzichten  müssen.  Die  neueren  Versuche  reizen  nicht  zur 
Nachahmung.  Manenti  legt  seiner  Hypothese  einen  solchen  Wert  bei, 
daß  er  darauf  gestützt  die  Inskription  ändern  will,  um  D.  46,  3,  91  mit 
eiaer  andern  über  Akzeptilation  handelnden  Stelle  aus  den  Pithana 
(D.  46,  4, 23)  in  demselben  Buche  unterbringen  zu  können  (a.  a.  0.  S. 
Ja,  er  behauptet  kühn,  daß  beide  Stellen  im  Original  werk  sich  „molt 
vicini  frac  di  loro  come  facenti  parte  di  una  stessa  trattazione"  befand« 
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1(1  will  dies  als  weiteres  beachtliches  Moment  für  die  Richtigkeit 
liier  Deutung  gewürdigt  wissen.  Ganz  abgesehen  davon,  daß  Lenels 
tiierkung  in  seiner  Palingenesie  (s.  oben),  es  träten  mehrfach  dieselben 
■hren  in  verschiedenen  Büchern  auf,  durch  den  Augenschein  ohne 
.  iteres  bestätigt  wird,  steht  Manentis  Hypothese  keineswegs  auf  so 
•lieren  Füßen,  daß  man  ihretwegen  der  Überlieferung  entgegentreten 
Minte;  sie  wird  in  dem  Augenblicke  haltlos,  wo  man  die  behauptete 
'schHlnkung  Labeos  auf  die  Erörterung  der  Akzeptilation  und  den 
iinit  zusammenhängenden  formalen  Oesichtspankt  als  unrichtig  er- 
kennt. 

Steiner  will  unter  Polemik  gegen  mei&e  in  der  „ErftUlang"  yer- 
utungsweise  gegebene  Deutung  die  Stelle  auf  eine  Judikatschuld  be- 
-hen.  Das  unterscheidet  sich  von  der  Meinung,  die  ich  dort  aufgestellt 
liiui  begründet  habe,  nur  dadurch,  daß  er  dem  einen  der  zu  Labeos  Zeit 
noch  praktischen  Fälle  libraler  Tilgung  (des  Damnationslegats)  einen 
luleru  (Judikatsschuld)  substituiert.  Aber  allerdings  tut  er  das  von 
Ibständigem  Ausgangspunkt  aus.  Er  geht  nämlich,  wie  von  einer 
'>t8tehenden  Tatsache,  von  dem  Satze  aus,  daß  die  Fälle,  da  manus 
iiiiectio  zulässig  war,  und  die  Fälle,  da  nexi  liberatio  Anwendung  fand, 
sich  ursprünglich  gedeckt  hätten  (S.  28)  und  glaubt  meine  Ansicht  ohne 
weiteres  damit  zu  widerlegen,  daß  zu  Labeos  Zeiten  das  Damnationslegat 
die  Eiekutivkraft  bereits  eingebüßt  habe  (S.  25  Note  3).  Weshalb 
infolgedessen  meine  Ansicht  „nicht  richtig  sein  kann",  will  mir  nicht 
einleuchten.  Abgesehen  davon,  daß  die  Prämisse,  von  der  Steiner 
uisgeht,  bekanntlich  stark  umstritten  ist  —  glaubt  Steiner  etwa,  daß 
beide  Momente  auch  im  Verlauf  der  geschichtlichen  Entwicklung  so 
eng  verknüpft  geblieben  seien,  daß  in  dem  Augenblicke,  wo  ein  Akt 
die  Exekutivkraft  verlor,  eine  Lockerung  der  Form  eingetreten  sei  in 
dem  Sinne,  daß  nunmehr  die  nexi  liberatio  zur  solennen  Tilgung  nicht 
mehr  erforderlich  gewesen  sei?  Ebensowenig  treffen  seine  sonstigen 
Bemerkungen  in  dieser  Frage  gegen  mich  zu.  Auch  berücksichtigt  er 
iiitht  die  sachliche  Parallele,  die  zwischen  der  von  mir  angeführten 
Cicerostelle  und  D.  46,  3,  91  besteht:  In  beiden  handelt  es  sich  um 
den  Grad  der  Zugänglichkeit  rechtsgeschäftlicher  Schleichwege.  Auch 
Steiner  will  übrigens,  insofern  nicht  anders  als  Manenti,  ein  ent- 
scheidendes Argument  aus  der  Stellung  des  Fragments  im  Systeme  der 
Pithana  ziehen.  Aber  nach  ihm  gehört  es  zusammen  mit  D.  2'i,  3,  84 
in  die  Lehre  vom  Judikat.  —  Das  ist  zwar  möglich,  aber  nicht  sicher, 
oder  auch  nur  überwiegend  wahrscheinlich.  Bei  dem  jedenfalls  sehr 
lockeren  systematischen  Gefiige  der  Pithana  ist  die  von  mir  dargelegte 
Fülle  möglicher  Anknüpfungspunkte  besonders  zu  berücksichtigen. 
Beispielsweise  dürfte  die  Annahme,  daß  die  Stelle  aus  dem  Titel  „de 
donationibus"  entnommen  sei,  keinen  geringeren  Wahrscheinlichkeits- 
wert haben;  denn  diese  Rubrik  stand,  s.  Lenel  Sabinussystem  S.  87, 
dort  in  enger  Verbindung  mit  der  Lehre  vom  Eigentumserwerb,  zu  der 
der  Großteil  der  dem  VL  Buche  der  Pithana  entstammenden  Stellen 
gehört,     und  es  ist  bemerkenswert,  daß  gerade   in  der  Lehre,  welche 
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nach  der  von  mir  in  der  „Erfüllung"  gegebenen  Darlegung  interessante 
Beziehungen  zu  der  von  Labeo  berührten  Frage  aufweist,  neben  dem 
Vermächtnis  auch  die  Schenkung  erörtert  wird  (Cicero  de  legfibus  II, 
19,  50).  Alle  diese  Anknüpfungen  aber  sind  zu  unsicher,  als  daß  man 
ihnen  Entscheidendes  für  die  Auslegung  entnehmen  könnte.  Man  muß 
daher  mit  dem  Sicheren,  weim  auch  innerhalb  weiterer  Grenzen,  sich 
bescheiden.  — 

Hält  man  den  gewonnenen  Gedankengehalt  mit  den  sonstigen 
rechtsgeschichtlichen  Zeugnissen  über  die  Drittleistung  zusammen,  so 
ergibt  sich  folgendes  Bild: 

Die  wirksame  solatio  seitens  eines  Dritten  ist  von  Anbeginn  der 
römischen  Rechtsentwicklung  an  in  weitem  Umfange  zulässig  gewesen, 
durchaus  im  Einklang  mit  der  Uridee  der  Solution,  wonach  sie  sich 
als  formalisierter  Lösungsakt  der  in  der  Obligation  liegenden  Haftung 
darstellt.  (Vgl.  meine  Erfüllung  §§  1  und  2,  S.  1—33.)  Während  Mitteis 
bei  der  kritischen  Besprechung  meiner  Schrift  (Bd.  30  dieser  Zeitschrift 
S.  440)  noch  Bedenken  sowohl  gegen  den  inneren  Zusammenhang  der 
Drittleistung  mit  dem  Haftungsgedanken,  als  auch  dagegen  geäußert 
hat,  daß  die  Lösung  durch  Dritte  in  der  älteren  Periode  ohne  weiteres 
erfolgen  konnte,  geht  die  neuere  Literatur  (vgl.  das  Referat  Koschakers 
Bd.  37  dieser  Zeitschrift  S.  348 f)  weit  über  meine  Annahme  hinaus; 
sie  hält  es  für  ausgemacht,  daß  die  solutio  als  Haftungslösung  ursprüng- 
lich überhaupt  ausschließlich  Drittzahlung  gewesen  sei  (vgl.  besonders 
S.  353  a.  a.  0.).  Dies  läßt  sich  m.  E.  nicht  erweisen.  Die  für  die 
historische  Zeit  zur  Verfügung  stehenden  Quellen  ergeben  entschieden, 
daß  die  Auffassung  der  Drittzahlung  als  der  solutio  wesensgleichen 
Aktes  durch  das  Vorwiegen  des  Haftungselements  im  ursprünglichen 
Obligationsbegriff  vermittelt  wird.  Daß  aber  der  Schuldner  in  der 
Urzeit  nur  durch  einen  Dritten  habe  gelöst  werden  können,  ist  eine 
reine  Hypothese ,  die  weder  in  den  Sätzen  des  alten  Exekutionsrechts, 
noch  in  der  wahrscheinlichen  Gestaltung  des  Nexum  irgendeinen 
Anhalt  findet,  während  ihr  die  erhaltene  Formel  der  nexi  liberatio 
sogar  entgegensteht.  Vor  allem  wenn  das  Nexum,  wie  ich  in  ein- 
gebender Darstellung  zu  zeigen  versucht  habe^  nicht  auf  Selbstmanzi- 
pation  beruht,  ist  gar  kein  Grund  vorhanden,  dem  durch  Nexum  Ver- 
hafteten nicht  auch  die  Selbstlösung  zuzusprechen  (vgl.  besonders  Bd.  29 
dieser  Zeitschrift  S.  256 f.,  244  f.).  Ich  kann  daher  der  neueren  Literatur 
gegenüber  auf  meine  Abwäg^ung  der  Quellenaussprüche  im  §  2  meiner 
Erfüllung  verweisen. 

Die  Labeostelle  zeigt  nun,  daß  um  die  Zeit  des  beginnenden 
Prinzipats  wohl  im  Zusammenhange  mit  herrschenden  philosophischen 
Anschauungen  die  Neigung  hervortrat,  die  Befreiung  des  Schuldners 
bei  seinem  Widerspruch  einer  Einschränkung  in  der  oben  erörterten 
Richtung  zu  unterwerfen.  Auch  formale  Rücksichten  (s.  S.  20  meiner 
Erfüllung)  mögen  hierbei  mitgesprochen  haben.  Gegen  die  klassische 
Zeit  hin  setzt,  wie  es  scheint  unter  sabinianischem  Einfluß,  eine  neue 
Richtung  auf  Ausdehnung  der  Wirksamkeit  der  Drittleistung  ein. 
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Zum  Schluß  ein  Wort  pro  domo. 

In  meiner  „Erftillung"  (§§  1  und  2  8.  1—88)  habe  ich  zuerst  in 
r  deutschen  Literatur  eine  quellenmäßige  zusammenhängende  Aus- 
iiidersetzung  über  die  Beziehungen,  die  zwischen  der  Grundauffassung 
uei  Obligation  und  der  Gestaltung  des  ObligHtionstilgungsaktes  bestehen, 
gegeben.  Weun  nun  Koschaker  in  seiner  Rezension  von  Steiners  „Datio 
in  solutum"  in  dieser  Zeitschrift  Bd.  37  8.  852  bemerkt,  ich  h&tte  den 
Gedanken,  den  „schon  vor  Jahren  Perozzi  (Obbligazioni66)  ausgesprochen 
habe  (daü  nämlich  solutio  ursprünglich  Haftungslösung  war  und  erst 
später  zur  Erfüllung,  d.  h.  zur  Leistung  des  Schuldinhalts  wurde),  auf- 
genommen"; so  muE  ich  mich  gegen  diese  Auffassung,  die,  vor  allem 
in  ihrem  Zu.sammenhang,  kaum  anders  zu  deuten  ist,  als  daß  mir  Pe- 
rozzis  Ausführungen  bekannt  gewesen  seien,  verwahren.  Wieweit  etwa 
eine  Übereinstimmung  in  den  herangezogenen  Quellen  und  in  ihrer 
Behandlung  Kosebakers  Ausdruck  zur  Stätze  dienen  könnte,  vermag 
ich  im  Augenblick  nicht  zu  beurteilen,  da  ich  mir  Perozzis  Buch  bei 
den  jetzigen  Zeitläuften  im  Augenblick  nicht  verschaffen  konnte.  (Es 
ist  weder  auf  der  Innsbrucker,  noch  auf  der  Wiener  Universitäts- 
bibliothek vorhanden.)  Soviel  ich  sehe,  zitieren  weder  Marc hi,  Storia 
0  concetto  della  obbligazione  romana  (1912)  noch  Steiner, 'Datio  in 
solutum  (1914)  das  genannte  Werk  Perozzis  für  den  in  Rede  stehenden 
Gedanken.  Zum  Glück  habe  ich  ein  klares  Zeugnis  dafür,  daß  mir  die 
fundamentale  Bedeutung  des  Gegensatzes  zwischen  der  auf  ethischem 
Grunde  ruhenden  Verpflichtung  des  Schuldners  und  der  auf  dem  Zwangs- 
moment aufgebauten  Haftung  für  die  juristische  Erfassung  der  Obligatious- 
tilgungsgründe  schon  längst  vor  Perozzis  1903  herausgekommener  Schrift 
geläufig  war:  Derselbe  Gesichtspunkt  ist  von  mir  nämlich  bereits  in  meiner 
1899  erschienenen  Schrift  über  die  Theorie  der  Konfusion  verwertet  worden 
(S.  87/38  daselbst).  Wenn  ich  also  dem:  „Ppst  hoc  ergo  propter  hoc" 
huldigte,  so  könnte  ich  behaupten,  daß  Perozzi  die  schon  vor  Jahren 
von  mir  geäußerte  Idee  von  der  durchgreifenden  Bedeutung  des  Gegen- 
satzes von  Schuld  und  Haftung  für  die  Lehre  von  den  Obligations- 
tilgungsgründen  „aufgenommen"  habe.  Aber  ich  bin  nicht  so  stolz. 
Nur  auf  den  Umstand  möchte  ich  hinweisen,  daß  die  deutsche  Wissen- 
schaft unter  Führung  von  Brinz  und  Amira  es  gewesen  ist,  welche  die 
maßgebende  Bedeutung  der  Haftung  hervorgehoben  hat,  und  daß  in 
diesem  Augenblicke  für  den  wissenschaftlich  Denkenden  das  Problem 
hervortrat,  sich  mit  dem  Gegensatz  von  Schuld  und  Haftung  historisch 
und  dogmatisch  abzufinden.  So  habe  ich  mich  nicht  von  Perozzi  anregen 
lassen  und  er  sich  nicht  von  mir,  sondern  beide  haben  wir  weitergebaut 
auf  der  Grundlage,  die  der  Geist  deutscher  Wissenschaft  gelegt  hat. 

Innsbruck,  den  31.  Jänner  1917.  «   ^     ^     i. 

P.  Kretschmar. 

Zu  meinem  lebhaften  Bedauern  sehe  ich,  daß  dem  vom  Herrn 
Einsender  beanstandeten  Ausdruck  ein  Sinn  unterlegt  werden  kann, 
der  mir  vollständig  ferne  lag.    Ich  wollte  an  der  angezogenen  Stelle 
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lediglich  zum  Ausdruck  bringen,  daß  der  Gedanke,  die  solutio  sei  ur- 
sprünglich Haftungslösung  gewesen  und  erst  später  zur  Erfüllung,  d.  h. 
zur  Leistung  des  Schuldinhalts  geworden,  von  Perozzi  gelegentlich  aus- 
gesprochen, von  Kretschmar  in  einem  Buche  weiter  ausgeführt  worden 
sei.  Die  Frage  der  Priorität  lag  außerhalb  meines  Gesichtskreises. 
Hätte  ich  sie  in  Erwägung  gezogen,  so  würde  ich  die  Originalität  des 
Gedankens  bei  Kretschmar  ebensowenig  bezweifelt  haben  als  ich  heute, 
nachdem  ich  erfahre,  daß  Kretschmar  auf  die  Bedeutung  des  obigen 
Gegensatzes  für  die  Lehre  von  der  Obligationstilgung  bereits  früher 
hingewiesen  hat,  eine  Abhängigkeit  Perozzis  behaupten  würde.  Es  ist 
nur  ein  erfreuliches  Argument  für  die  Richtigkeit  eines  Gedankens,  wenn 
er  von  verschiedenen  Forschem  unabhängig  voneinander  erfaßt  wird. 
Leipzig.  P.  Koschaker. 


[Zu  xXrjQOVOjuog  didöoxog  diaxdzoxog.]  In  dieser  in  den  Papjri 
und  sonst  mehrfach  begegnenden  Formel  wird  von  den  einen  xkrjQovö/xos 
als  der  testamentarische,  didöoxog  als  der  gesetzliche  Erbe,  dtaxdroxog  als 
der  bonorum  possessor  verstanden,  während  andere  die  Termini  als  im 
wesentlichen  synonym  behandeln.  Literatur  zuletzt  Pap.  Monac.  1,  38 
S.  34 f.;  erg.  zur  Auffassung  „dtdSoxog  =  gesetzlicher  Erbe"  Brück, 
Schenkung  auf  den  Todesfall  I,  100  *,  während  Arangio  -  Ruiz,  Success. 
testam.  65ff.  66f.'  sich  ablehnend  gegenüber  genauer  Präzisierung  ver- 
hält. Ich  habe  Monac.  L  c.  zwischen  der  Annahme  eines  Bedeutungs- 
wandels in  dem  Sinne,  daß  die  scharfe  begriffliche  Abgrenzung  allmählich 
sich  abgeschliffen  habe,  und  der  Annahme,  daß  neben  dem  präzisen  auch 
noch  der  ungenauere  Sprachgebrauch  bestanden  habe,  geschwankt  und 
bei  den  Übersetzungen  zwar  den  genaueren  Sprachgebrauch  zugrunde 
gelegt,  doch  auch  hier  Zweifeln  Raum  gelassen.  Die  Frage  entscheidet 
sich  nun  für  den  Sprachgebrauch  der  Zeit  nach  den  Institutionen  Ju- 
stinians  durch  die  Institutionenparaphrase  der  Theophilus  *),  einen  Text, 
der  bisher  in  diesem  Zusammenhange  m.  W.  nicht  beachtet  worden  ist. 
Es  wird  da  nämlich  2,  10,  1  p.  155  1.  23-25*)  der  familiae  emtor  un- 
mittelbar hintereinander  einmal  als  xXrjQovöfiog ,  das  andere  Mal  als 
dtddoxog  bezeichnet:  eneidrf  yoQ  d  faniiliemptcor  avzog  ^v  xal  xXrjQovöfios 
xat  eviev&ev  8tj  Xomov  yivcooxcov,  ozi  avxog  earai  6  didöoxog  xtX.  Danach 
ist  wenigstens  für  die  nachjustinianische  Zeit  in  der  Juristensprache 
zwischen  xXrjQovo/iog  und  diddoxog  nicht  unterschieden,  beides  vielmehr 
für  jErbe"  schlechthin  verwendet  worden.  Damit  muß  wohl  auch  im 
Münchener  Text,  der  aus  d.  J.  574  stammt,  das  Wortpaar  xXijgovöfios 
Siddoxog  als  Tautologie  für  „Erbe"  etwa  mit  „Erbe  und  Rechtsnachfolger" 
wiedergegeben  werden.    Ob  öiaxdroxog  noch  in  dieser  Zeit  mit  bonorum 


*)  Vgl.  Zachariae,  8av.  Z.  10,  257  f.  Übrigens  kann  die  Frage  der 
Autorschaft  des  Theophilus  hier  auf  sich  beruhen.  Darüber  Krüger,  Quel- 
len« 409  f. 

')  Ed.  Ferrini.     Vgl.  auch  1.  29. 
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wiederzugeben  ist,  mag  dahinatehen,  ist  aber  sachlich  belanglos. 

Jahr  594)  Z.  47  aber  ist  Mal  xXtjgoyöfiois  diadöxoie  HaxaXinjtäviiv 
ilalls  ohne  Einschaltung  von  *(a/(Tgl.  a.  a.  0.  8.  85)  als  Tautologie 
erstehen. 
München.  L.  W enger. 


|Über  die  Quellen  der  Institutionen  Justinians.)    Eine  gegen- 
rtig  verbreitete  Lehre  zerlegt  das  Quellen niaterial,  woraus  Tribonian, 
1  heopbiios  und  Dorotheos  die  Institutionen  gefertigt  haben,    in  swei 
V  II    der  genannten  Redaktionskommission  angeblich  prinzipiell  unter- 
redlich    behandelte  Massen.     Nämlich  einmal   in  Auszüge  aus   den 
titutionenwerken  und  institutionenartigen  Schriften  der  klassischen 
isten.    Diese  haben,  so  wird  behauptet,  die  Redaktoren  den  Original- 
ton unmittelbar  entnommen.     Die  andere  Gruppe  sollen  sämtliche 
ihrigen,  nichtinstitutionenartigen  Klassikerwerken  entlehnten  Exzerpte 
bilden,  die  jedoch  von  den  Orginalen  keineswegs  mehr  direkt  herzuleiten, 
■idern  lediglich  Kopien  der  ähnlich-  oder  gleichlautedden  Digestenver- 
iien  seien.*)    Was  nun  solche  in  allen  wesentlichen  Punkten  überein- 
;iümenden  und  zugleich   offenbar  unklassischen  Institutionen- 
uiui  Digestenversionen  betrifft,   so  ergibt  sich  für  die  Interpolationen- 
forschung als  Konsequenz  jener  Theorie,  daß  nur  die  aus  Institutionen- 
charakter besitzenden  Klassikerwerken  herrührenden  Institutionen  und 
l>i^'esteu     gemeinsamen    Texte  u.  ü.    bereits    vor  Justinian   verändert 
worden   sind,   während   Übereinstimmung  unechter  Institutionen-  und 
Di^^estenversionen,  sofern  sie  nichtinstitutionenartigen  Quellen  entstam- 
men, als  ein  durchaus  untaugliches  Kriterium  vorjustinianischer  Über- 
arbeitung erscheint.'  Ich  habe  jüngst  in  meiner  Schrift  über  die  Digesten- 
fragmente  ad  formulam  hypothecariam  und  die  Hypothekarrezeption  38  ff. 
bereits  Anlaß  gefunden,    kurz   gegen   die   eingangs   skizzierte  Ansicht 
Stellung  zunehmen.    Jetzt  soll  sie  einmal  ausführlicher  auf  ihre  Stich- 
haltigkeit geprüft  werden. 

1.  Schon  die  Grenzscheidung  zwischen  institutionenartigen  und 
nichtinstitutionenartigen  Klassikerquellen  führt  von  vornherein  zu  Un- 
stimmigkeiten. Denn  an  sich  hindert  gar  nichts,  auf  den  von  Ferrini 
und  Krüger  betretenen  Pfaden*)  fortschreitend,  etwa  auf  Grund  von 
I.  4,  1,  3/D.  47,  2, 2  (Gai.  13  ed.)/Gai.  III  183  zu  behaupten,  die  Anklänge 
der  Institutionen  an  Digestenanszüge  aus  den  Ediktskommentaren  des 
Gaius,  Paulus  und  Ulpian,  den  Libri  ad  Sabinum  von  Pompon  und 
Ulpian  sowie  aus  einigen  weniger  beträchtlichen  Arbeiten  der  auf- 
gezählten Juristen  nebst  dem  Callistratus  seien  samt  und  sonders  ein- 
fach auch  nichts  weiter  als  Zitate  von  Parallelstellen  der  Institutionen 


»)  Vgl.  z.  B.  Fer  rin  i,  Rend.  Ist.  Lomb.  22  (1889)  826 ff..  Bull.  13,  lObfL, 
Krüger,  Rechtsquellen  *  386,  v.  Kotz-Dobrz,  R.E.  Art  Institutionen 
Sp.  1578ff.,  Schulz,  Einführung  50ff. 

*)  Zwar  weichen  dabei  die  beiden  Gelehrten  im  einzelnen  nicht  un- 
erheblich voneinander  ab. 


^28  Miszellen, 

bzw.  Res  cottidianae,  Regnlae  usw.  dieser  Klassiker.  Allein  auch 
dann  verbleiben  noch  immer  Zitate,  die  sich  nach  diesem  übrigens 
nicht  unbedenklichen  Verfahren  kaum  umdeuten  ließen.') 

2.  Dazu  kommt,  daß  jene  Anschauung  von  einem  besonderen  Ver- 
halten der  Institutionenredaktoren  gegenüber  Quellen,  die  nicht  zur 
Gattung  der  Institutionen  zu  rechnen  sind,  geradezu  ungerechtfertigt 
erscheint.  Aus  C.  Tanta  §11/C.  Imperatoriam  §6/C.  Omnem  §2 
vernehmen  wir,  daß  die  Institutionen kommission  ihre  Vorarbeiten  in 
einem  eigenen,  von  demjenigen  der  Digestenkompilatoren  getrennten 
Bureau  betrieben  und  daß  sie  sich  die  StoflFe  „sozusagen  aus  dem  gesamten 
Bestand  an  alten  Institutionenwerken,  namentlich  aus  den  Institutionen 
und  ües  cottidianae  des  Gaius,  nebst  vielen  anderen  Abhand- 
lungen gesammelt"  habe.')  In  der  Tat  finden  sich  unter  den  ziemlich 
häufigen  Zitaten  nichtinstitutionenartiger  Literatur  gelegentlich  sogar 
Stellen,  die  gar  nicht  aus  den  Digesten  bezogen  sein  können  ')  Daraus 
folgt  m.  E.  mit  Wahrscheinlichkeit,  daß  sämtlichen  Institutionentexten, 
nicht  nur  den  aus  Quellen  mit  lustitütionencharakter  geschöpften  Stellen, 
Originale  zugrunde  gelegt  sind.  Vergegenwärtigt  man  sich  zudem,  daß 
während  der  Abfassung  der  Institutionen  die  Kompilation  der  Digesten 
bereits  wesentlich  abgeschlossen  *)  und  die  Materialien  im  Interesse  der 
bevorstehenden  Buchausgabe  gerade  vollauf  in  Anspruch  genommen 
waren,  so  erscheint  es  so  gut  wie  ausgeschlossen,  daß  zur  Herstellung 
der  Institutionen  auch  nur  teilweise  dieselben  Handschriften  hätten 
benützt  werden  können,  die  soeben  bei  der  Zusammenarbeitung  und 
nunmehr  zur  Herausgabe  der  Digesten  Verwendung  fanden. 

3.  Damit  soll  nun  aber  keineswegs  gesagt  sein,  daß  die  eigenen 
Interpolationen  der  Kompilatoren  nicht  sogleich  tunlichst  in  allen 
verfügbaren  Handschriften  hätten  eingetragen  werden  können  und  nicht 
mithin  auch  bereits  in  denjenigen  Manuskripten  standen,  die  jetzt  der 
Institutionenausgabe  zur  Grundlage  dienten.  Vielmehr  will  ich  auf 
die  obigen  Ausführungen  lediglich  meine  Meinung  gründen,  wonach  die 
den  Institutionen  und  Digesten  gemeinsamen  Textänderungen,  sofern 
sie  sich  nicht  als  Embleme  Tribonians  ausweisen,  m.  Dafürhaltens  ohne 
Unterschied  sämtlich  von  älteren  Glo.ssemen  oder  Scholien  ab- 
zuleiten sind.*)    So    habe  ich   in  m.  zit.  Arbeit  S.  36ff.  u.  a.   aus  dem 

>)  I.  4,  6  pr./D.  44,  7,  51  (Celsus  3  dig.),  I.  2,  4  pr./D.  7,  1,  2  (Celsus  18 
dig.),  I.  2,  15,  4/D.  28,  5,  42  (Pomp.  12.  var.  lect.).  Die  Digesten  des  Celsus 
und  die  Variae  lectiones  des  Pompon  gehören  übrigens  zur  Ediktsmasse, 
während  die  Institutionenwerke  usw.  alle  zur  Sabinusmasse  stehen. 

*)  §  6  verbietet,  z.  B.  mit  v.  Kotz-Dobrl  1581,  die  Bemerkung  des 
§  11  über  die  „libri  .  .  .  separatim  collecti"  nur  auf  die  Quellen  von  Insti- 
tutionenart zu  beziehen  und  darauf  die  Lehre  von  den  beiden  Massen  zu 
gründen. 

»)  Vgl.  darüber  weiter  unten  bei  Ziffer  4  und  meine  zit.  Arbeit  39  n.  27. 

*)  So  m.  Recht  z.B.  Ferrini,  Bull.  13,  105/6,  Krüger  368,  v.  Kotz- 
Dobrz  1572,  Schulz  50  n.  2  gegen  Bluhme,  ZGR.  4,374/5,  Kariowa, 
RG.  1.  1015. 

•)  Der  hier  vertretenen  Anschauung  kommen  nahe  eine  Äußerung 
Kalbs,  Aroh.  f.  lat.  Lexikogr.  8  (1898)  298ff.,  wonach  die  Institutionenredak- 
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iMsiande,  daß  jene  bekannten  pfandrecbtiichen  Distinktionen ,  da  sie 
.1  Unfalls   nicht   mehr   als   Produkt  der  RechtsanBchaoung  Tribonians 
Iten  können,  gleichermaßen  in  Digesten  und  Institutionen  Oberliefert 
lul,    ihre  Herkunft   aus  der  älteren  byzantinischen  Schulwissenschafl 
erschlossen.    Dort  habe  ich  auch  auf  ein  Moment  aufmerksam  gemacht, 
'las,  von  den  Anhängern   der  bekämpften  Auffassung,  soweit  ich  sehe, 
zusagen  gänzlich   aufier   acht  gelassen,    die  hier  vertretene  Ansicht, 
.>nach  der  Institutionenausgabe  andere  Handschriften  der  klassischen 
'  'r^'inale  zugrunde  liegen  als  den  Digesten,  in  hervorragender  Weise  zu 
stutzen   geeignet   erscheinen    kann:    nämlict.    die    geringfügigen 
formalen    Verschiedenheiten   zwischen    den   wesentlich 
übereinstimmenden  Institutionen-  und  Digestentexten. 
Soweit   sie  also  in  ofienbar  unklassischen  Textpartien  auftreten,   sind 
diese  unbedeutenden  Diskrepanzen   fiir  unsere  Beweisfflhrung   von   be- 
sonderem Wert  und  näher  zu  untersuchen. 

Um  sogleich  mit  einem  wahrhaft  bedeutenden  Beispiel  zu  be- 
ginnen, 80  verdient  erhebliches  Interesse  die  Beobachtung,  daß  sich 
der  im  Hinblick  auf  die  bei  der  Einteilung  der  Obligationen  gelegent- 
lich beliebten  Klassen  0.  quasi  ex  contractu  und  0.  quasi  ex  delicto 
schon  mehrfach  geäußerte  Verdacht  vorjustinianischcr  Abstammung*), 
wenn  man  die  Texte  I.  3,  27  §§  1.  2.  5.  6;  4,  5  pr.  §§  1—3  und  D.  44,  7,  5 
unter  dem  Gesichtspunkte  der  handschriftlichen  Abweichung  vergleicht, 
durchaus  bestätigt.  Während  hier  jedoch  der  gemeinsame  Text  aus 
den  Libri  aureorum  gezogen  ist,  sollen  als  weitere  Beispiele  solcher 
Torjustiuianischen  Überarbeitungen  nunmehr  nur  noch  eine  Auswahl 
der  hauptsächlichsten  Parallelstellen  aus  nichtinstitutionenartigen 
Werken  vorgelegt  werden ;  ist  es  uns  doch  vornehmlich  darum  zu  tun, 
deren  Bedeutung  für  die  Interpolationenforschung  ins  rechte  Licht  zu 
setzen.  I.  1,  26,  2/D.  26,  10,  1,  5:  Der  Passus  dummodo  (modo  ut,  D.) 
meminerimus  famae  patroni  (patrono,  D.)  parcendum  wird  gegen 
Taubenschlag,  Vormundschaftsrechtliche  Studien  80  Anm.  15,  mit 
Berger,  SZ.  35,  45  Anm.  3  für  älter  als  Justinian  erwiesen.  Die 
DeBnition  des  Nießbrauchs  I.  2,  4  pr.  /  D.  7,  1,  1.  2,  falls  Oberhaupt 
unecht*),  ist  jedenfalls  kein  Emblem  Tribonians*);  das  nämliche 
gilt  von  I.  4,  6  pr./D.  44,  7,  51,  einer  BegrifiEsbestimmung  des  Aus- 
drucks  actio.*)    I.  2,  19,  4/D.  28,   1,  16  pr.:  Die   von  Gradenwitz, 

toren  wenigstens  bisweilen  auf  die  erreichbaren  Originale  unmittelbar  zurück- 
gegriffen hätten,  sowie  selbst  eine  frühere  Erwägung  Schulz',  SZ.  32,  49; 
vgl.  noch  Berger,  SZ.  85,  46  zu  Anm.  1. 

*)  Vgl.  besonders  Peters,  Digestenkommentare  95,  Rhein.  Ztschr. 
8,  8.  14.  Berger,  Krit.  Viertelj.  Sehr.  1912,  437  f.,  Partsch,  Neg.  gest. 
1,  38  Anm.  1,  Schulz  61  und  endlich  meine  zit  Arbeit  69  Anm.  72. 

*)  So  Pampaloni,  Riv.  it.  49,  279  Anm.  6,  Riccobono,  Leg.  d'ist, 
di  dir.  rom.  (1907)  378,  Di  Marzo,  St.  Fadda  1,  141  f.,  a.  M.  Rabel, 
Orundzüge  450. 

»)  Vgl.  über  interpolierte  Definitionen  Peters,  Digestenk.  95. 

4)  Die  Stelle  wird  beanstandet  von  Leonhard,  Z.  f.  deutschen  Zivil- 
prozeß 16  (1890)  335,  Bortolucci,  Actio  utilis  20  Anm.  1,  Perozzi, 
Zeitschrift  für  Rechtsgesohichte.  XXXVHI.    Rom.  Abt  22 


330  Miszellon. 

SZ.  26,  359  f.  beanstandete  Konstruktion  „licet  enim  , . .  attamen  . 
scheint  auch  nicht  erst  von  den  Kompilatoren  gehandhabt  worden  zu 
Die  „formell  und  sachlich  gleich  unbeholfene  Begründung*  des  Sata 
alteri  stipulari  nemo  potest  1.3,19,  19/D.  45, 1, 38, 17')  sowohl  als  d« 
,in  einem  unerhörten  Latein  geschriebene  Schlußsatz"  in  I.  4,  2,  2/D.  47, 
8,2,22')  sind  m.  E.  deutlich  als  Erzeugnisse  der  nachklassichen  Schola- ; 
stik  ersichtlich;  entsprechend  der  Passus  numquam  consumit  I.  4,9» 
1/D.  50,  17,  130;D.  44,7,  60,  wenn  die  Interpolationsbehauptung  Ali-J 
brandis,  Opera  1,  200f.  standhält.  Der  ,sehr  lehrhaft  allgemeine"; 
Schluß  si  modo  —  praestari  libertas  I.  2,24,  2/C.  7,4,6»)  entstammt 
wahrscheinlich  ebenfalls  schon  einer  nachklassischen  Bearbeitung  jenes 
Reskripts.  —  Femer  erscheinen  die  exemplifizierende  "Wendung  hoc  est 
Omnibus  patere  I.  1,  26,  3/D.  26, 10,  6  sowie  der  Zusatz  sedet  graece  — 
iMß(ov  I.  .3,  29,  1/D.  46,4,8,4*)  und  die  Einschränkung  si  hoc  pupillo 
prodesse  existimaverit  I.  1,  21, 2/D.  2^,  8,  9,  5^)  als  Glosseme  wie  übrigens 
gleichfalls  noch  die  den  Haussohn  und  den  postumus  nebst  dem  Enkel*) 
sowie  endlich  den  curator ')  betreffenden  Ergänzungen.  —  Schließlich 
braucht  hinsichtlich  anderer,  soweit  ich  sehe,  bisher  zwar  noch  kaum 
angefochtener  Parallelstellen,  die  sich  oft  in  breiten  Ausführungen  er- 
geben und  allem  Anschein  nach  gelegentlich  doch  auch  mit  Paraphrase 
versetzt  sind*),  die  Bemerkung  nicht  unterdrückt  zu  werden,  daß,  wie 
Ferrini  Bull.  13,  138  zu  einer  der  Stellen  erklärt,  die  zwischen  den 
Institutionen-  und  den  Digestenversionen  bestehenden  Divergenzen 
jedenfalls  von  einer  Art  sind,  die  den  ernsthaften  Gedanken  an  eine 
direkte  Beeinflussung  der  Institutionentexte  durch  die  Digesten  nicht 
aufkommen  läßt. 

4.  Die  Wortführer  der  entgegengesetzten  Meinung  glauben,  wie 
gesagt,  diese  widersprechenden  Argumente  geflissentlich  ignorieren  zu 
sollen,  zumal  in  der  Annahme,  sie  im  Keim  erstickt  zu  haben  mit 
dem  Hinweis   auf  Parallelen,   die  aus   sehr  disparaten  Originalquellen 


Ist.  2,31    Anm.  2;    vgl.  jedoch  Wlassak,    SZ  33,90,    Anm.  1    und  noch 
Stella  Maranca,  Celso  (1915)  17. 

1)  Pernice,  Labeo  3,  1,  189;  vgl.  auch  Ferrini,  Bull.  13,  177, 
Perozzi,  Ist.  2,  272  Anm.  1,  Krüger,  Dig.  ad.  h.  1. 

»)  Schulz,  SZ.  32,  49  f. 

»)  Peruice,  Labeo  3,  1,  292  f.;  vgl.  auch  Ferrini,  Bull.  13,  165, 
Krüger,  Cod.  ad  h.  1. 

*)  Vgl,  Mommsen,  Dig.  ad  h.  1.,  Lenel  Ulp.  2957,  Ferrini,  Bull. 
13,  185  Anm.  1,  Perozzi,  Obbl.  140  n. 

«)  Ferrini,  Bull.  13,  138. 

•)  L  1,  14,  5/D.  26,  2,  5.  6;  L  1,  26,  11/D.  26,  10,  2. 

')  L  1,  26  pr./D.  26,  10,  1,2;  vgl.  dazu  Albertario,  SZ.  33,  257. 
L  eod.  §  13/D.  eod.  1.  8;  vgl.  dazu  Gradenwitz,  Grünhuts  Ztschr.  18,341. 
Albertario,  SZ.  33,252,  Berger,  SZ.  35,  48. 

•)  Vgl.  namentlich  I.  1,  21,  l/D.  26,  8,  9,  3.  4  de  auct.  tut.,  L  1,  22,  1/D. 
26,  1, 14  pr.  §§  1.  2  quib.  mod.  tut.  fin.,  I.  2,  22,  2.  3/D.  35,  2,  73  pr.  §  5  de 
leg.  Falc,  L  3,6  §§  1— 7/D.  38,  10,  1  §§  3-7;  1.  3  pr.  §  1  de  gxad.  cogu. 
L  3,  18  §§  1— 4/D.  45,  1,5  pr.  de  div.  stip. 


BusaxnmengefDgt  sind*):  e*  Mi  klar,  daA  die  IntititutioneDredaktoreQ 
hier  die  Digesten  einfach  ausgeschrieben  h&tten.  Allein  dies  Urteil  trägt 
dem  Umstand  keine  Rechnung,  daß  weitaus  die  meisten  der  in  den 
Anm.  aufgeführten  üelegHtellen  entweder  landläu6ge  Schuldefinitiouen 
sind  *)  oder  aber  zu  Materien  gehören,  die  in  den  älteren  byzantinischen 
Uechtsschulen  sowohl  als  in  Justinians  neuer  Schulordnung  eine  her- 
vorragende Stellung  einnehmen,  nämlich  zu  D.  26,  dem  fiorößtßioe  de 
tutelis*),  D.  28,  dem  fxoyößißlot  de  testamentis »),  dessen  erste  zwanzig 
Fragmente  nach  der  Vermutung  von  Peters,  Digestenkommentare  99 
schon  in  einer  vorjustinianischen  Sammlung  die  nämliche  Ordnung 
befolgt  haben,  weiter  zu  dem  kaum  minder  geläuBgen  Titel  D.  45, 1 
de  verborum  obligationibus  *)  sowie  endlich  zum  Abschnitt  Ober  die 
Delikte,  D.  47:  Man  sollte  meinen,  es  dürfe  den  mit  der  Redaktion  der 
Institutionen  betrauten  Professoren,  somit  Männern,  die  als  gewiegte 
Kenner  des  Rechtsbestandes  ihrer  Zeit  gelten  können  und  die  zudem 
gerade  von  der  Ausarbeitung  des  Digestensystenfs  herkamen,  doch 
ohne  weiteres  zuzutrauen  sein,  daß  sie  für  die  Institutionen  noch  die- 
selbe Anordnung  des  Stoffes  billigten,  die  sie  soeben  in  den  Digesten 
durchgeführt  hatten,  ohne  aber  dabei,  vermöge  eben  ihrer  intimen 
Sachkenntnis,  jemals  auf  die  Digestentezte  im  einzelnen  zurückgreifen 
zu  müssen.  Übrigens  wären  auch,  wie  weiter  oben  unter  Ziff.  2  bereits 
erwähnt,  die  Digesten,  weil  im  Stadium  der  buchmäßigen  Verviel- 
fältigung begriffen,  jetzt  nicht  einmal  bequem  zugänglich  gewesen. 

Schließlich  besitzen  wir  zugunsten  unserer  Auffassung  noch  eine 
Reihe  Anbaltäpunkte  unter  den  parallelen  Texten  selbst.  Das  ist  die 
Gegenpartei  denn  auch  gelegentlich  anzuerkennen  genötigt,  wo  näm- 
lich, wie  in  I.  3,  20,  7.  8/D.  46, 1,  8  pr.  (Ulp.  47  Sab.)  +  D.  45, 1,80 
(Ulp.  eod.),  I.  4,9  pr.  i.  f.  §  1/D.  9, 1, 1, 10.  3  (Ulp.  18  ed.)  +  D.  50, 17, 
130  (Ulp.  eod.),  Institutionentexte  aus  enge  zusammengehörigen  Origi- 
nalexzerpten bestehen,  die  andererseits  in  den  Digesten  weit  auseinander- 
liegen.»)  Darüber  hinaus  begegnen  in  deu  Institutionen  Zitate  einer 
Quelle,  die  nicht  zur  Institutionengattung  paßt,  und  zwar  ohne  ein 
Gegenstück  in  den  Digesten  zu  finden,  ja  vollends  einer  Quelle,  die  bei 

>)  Ferrini,  Rend.  Ist  Lomb.  22,833  macht  namhaft  I.  1,  U,  6/D. 
26,2,5  (Ulp.  15  Sab.)  +  1.  6  (Ulp.  39  Sab),  I.  1,26  pr.  §§  1—3.  11.  13 /D. 
26,  10,  1  §§  2—7  (Ulp.  35  ed.)  +  1.  2  (Ulp.  1  om.  trib.)  +  I,  8  (Ulp.  61  ed.), 
I.  2,4  pr./D.  7,  1,  1  (Paul.  8  Vit.)  +  1.  2  (Cels.  18  dig.),  I.  3,  19  §§  19.  20, 
22.  26/D.  45,  1,  38  §§  17.  20  (Ulp.  49  Sab.)  +  1.  87  (Paul.  75  ed.)  +  1.  42 
(Pomp.  27  Sab),  I.  3,  29  §§  1.  2/D.  46,  4,  8,  4  (Ulp.  48  Sab.)  4-  1.  18  (Flor. 
8  inst),  I.  4,  1  §§  1.  3/D.  47,  2,  1  (Paul.  39  ed.)  +  I.  3  (Ulp.  41  Sab.);  vgl. 
Bull.  13,  106. 

»)  So  I.  2,4  pr./D.  7,  1,  1.  2;    vgl.  darüber  weiter   oben  unter  Ziff.  3. 

»)  So  heißt  dies  Buch  im  6.  Jahrb.;  vgl.  C.  Omnem  §§  1.  3,  Ueim- 
bach,  Man.  Bas.  22/23. 

*)  Vgl.  C.  T&nt&lAedcoxev  §  8  i.  f. 

»)  Vgl.  Ferrini,  Kend.  Ist.  Lomb.  22,829,  Krüger  386  Anm.  3, 
V.  Kotz-Dobrz  1581,  Schulz  50  Anm.  4.  In  den  Mem.  Ist  Lomb.  1890 
Apr.  11  hegt  Ferrini  die  Vermutung,  diese  Ulpiantexte  seien  aus  einer 
glossierten  Ausgabe  der  gajanischen  Institutionen  übernommen;  vgl.  das.  S.  5. 
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der  Kompilation  der  Digesten  überhaupt  nicht  berücksichtigt  zu  sein 
scheint»)  Auch  zweier  Anspielungen  auf  angebliche  Reskripte  der 
Kaiser  Severus  und  Caracalla,  die  in  den  Institutionen  auftauchen^ 
aber  in  den  entsprechenden  Digestenversionen  fehlen  *),  mag  in  diesem 
Zusammenhange  gedacht  -werden;  die  Institutionenversionen  dürften 
nämlich  insofern  den  ursprünglichen  Formulierungen  näher  stehen. 
Leipzig,  Juli  1917.  Fr.  Ebrard. 


»)  I.  3,  19,  17 /Paul.  Sent.  5,  7,  2,  I.  4,  4  pr./Paul.  1.  sing,  et  tit.  de  in- 
iuriis,  Coli.  2,  5,  1 ;  vgl.  Ferrini,  Rand.  Ist.  Lomb.  22,  827  und  meine  zit. 
Schrift  39  Anm.  27.  Die  Sentenzen  des  Paulus  zeigen  bekanntlich  nicht 
Institutionengepräge ;  sie  stehen  auch  nicht  in  der  Sabinus-,  sondern  in  der 
Papiniansmasse. 

*)  I.  1,26,8.  4/D.  26,  10,  1,6.  7  (Ulp.  35  ed.),  1.  7  pr.  (Ulp.  1  om. 
rib.);  vgl.  dazu  Berger,  SZ.  85,46.47. 


Berichtigung.  Auf  S.  294  Z.  19  von  oben  sind  die  Worte 
, allerdings  —  Kaution  besteht"  (Z,  22)  zu  streichen  und  ist  statt  dessen 
zu  lesen:  ,und  wenn  auch  diese  Kaution  nur  für  die  Anspruches  des 
Vaters  gilt,  so  ist  gegen  jene  des  Asklepiades  selbst  Tryphon  schon 
durch  deren  prozessualische  Konsumtion  gesichert." 
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I. 

Culpa. 
Culpa  lata  und  culpa  levis. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Karl  Binding 
in  Frei  bürg  i.  Br. 

Im  Band  XXXVIII  der  Zeitöchrift  für  Rechtsgeschichte 
(Rom.  Abt.)  S.  263—290  hat  Lenel  nicht  sowohl  über  „Cul- 
pa lata  und  culpa  levis"  geschrieben,  als  die  einzelnen  Quel- 
lenstellen untersucht,  in  denen  diese  Ausdrücke  vorkommen. 
Ihn  hatte  die  Tatsache  frappiert,  daß  der  Ausdruck  culpa 
levis  nur  in  einer  sehr  kleinen  Zahl  von  Stellen  zur  Ver- 
wendung gelangt  ist.  Er  untersucht  diese  Stellen  und 
kommt  zu  dem  Ergebnisse,  sie  seien  alle  interpohert.  Dann 
verstand  sich  ihm  sozusagen  von  selbst,  daß  alle  Stellen, 
in  denen  die  culpa  lata  auftritt,  gleichfalls  interpoliert  sein 
müssen.  So  tritt  Lenel,  wie  schon  Krüger  in  der  Digesten- 
ausgabe*),  für  de  Medio  ein,  der  schon  möglichst  viele  von 
der  culpa  lata  handelnde  Stellen,  aber  noch  nicht  alle,  als 
interpoliert  nachzuweisen  bemüht  ist,  und  überbietet  ihn 
noch,  indem  er  das  Schuldig verdikt  auf  alle  Stellen  mit 
diesem  Ausdrucke  erweitert.  Er  vertritt  somit  den  absolut 
radikalen  Standpunkt  Kühlers,  Utilität«prinzip  S.  20. 

Nun  hatte  ich  in  den  Normen  (II  S.  716)  behauptet, 
die  Fahrlässigkeit  heiße  in  den  Quellen  nicht  culpa  sclilecht- 
hin,  sondern  culpa  levis,  und  eine  culpa  lata  als  deren  Unter- 
art zu  denken,  sei  sinnlos.  Und  da  ich  auch  für  die  Authen- 
tizität einer  Anzahl  von  Stellen  mit  culpa  lata  eingetreten 

*)  Vgl.  auch  dessen  Die  Interpolationen  im  Justin.  Codex  (Fest- 
gabe für   Güterbock)   S.  249. 
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war,  so  ist  Lenels  ganze  Abhandlung  eine  Polemik  gegen 
mich  geworden.  Meiner  Grewohnheit  getreu  werde  ich  gerne 
anerkennen,  wo  sie  recht  hat.  So  aber,  wie  sie  gegeben 
ist,  hat  sie  zweifellos  nicht  vollständig  recht,  ja  man  muß 
ihr  vorwerfen,  daß  sie  einen  geradezu  präjudiziellen  Punkt 
zu  untersuchen  unterlassen  hat:  den  Sprachgebrauch 
über  culpa  überhaupt. 

Auch  das  hat  Lenel  hervorzuheben  nicht  für  nötig 
gefunden,  daß  meine  Stellungnahme  zu  den  Quellen  von 
der  seinigen  grundsätzlich  verschieden  sein  muß.  Ich  trat 
an  sie  heran,  um  festzustellen,  was  aus  den  Quellen,  gerade 
auch  in  der  Form,  die  Justinian  ihnen  gegeben,  für  das  ge- 
meine deutsche  Recht  bezüglich  der  culpa  lata  und  der 
culpa  levis  zu  entnehmen  sei. 

So  steht  meine  Untersuchung  zwar  nicht  tatsächUch, 
aber  grundsätzlich  von  der  Interpolationsfrage  ganz  unab- 
hängig, und  ich  bin  heute  noch  ganz  fest  davon  überzeugt, 
daß  die  culpa  lata  des  Corpus  juris  gar  nicht  anders  auf- 
gefaßt werden  kann  und  darf,  als  sie  von  mir  aufgefaßt  ist.^) 
Allerdings  glaube  ich,  daß  diese  Auffassung  in  die  klassische 
Zeit  römischer  Jurisprudenz  zurückreicht.  Außer  einer  An- 
zahl von  Stellen,  die  ich  für  echt  halte,  sprechen  nur  dafür 
sehr  viele  dogmatische  Indizien.  Lenel  hat  aber  absicht- 
lich jeden  dogmatischen  Gesichtspunkt  von  der  Hand  ge- 
wiesen. 

I.  Culpa.  Ich  will  mit  dem  anfangen,  was  Lenel  zu 
tun  unterlassen  hat.  Nach  Lenels  Auffassung  heißt  die 
Fahrlässigkeit  in  den  Quellen  culpa  schlechthin,  denn  das 
levis  ist  überall  „nachklassischer,  höchstwahrscheinlich  by- 
zantinischer Herkunft"  (S.  270).  „Freilich  hat  der  Aus- 
druck culpa  bei  ihnen  (den  Klassikern)  nicht  immer  diese 
Bedeutung;  wir  begegnen  ihm  —  darin  hat  Binding  ganz 
recht  —  zuweilen  in  einem  weiteren  Sinne,  wo  er  jedes  Ver- 
schulden in  sich  begreift"  (das.).    Demgemäß  ist  Fahr- 

*)  Die  Deutung  der  lata  culpa  als  (leyaXr)  gq^fila  xat  ä/iiXeia 
in  den  späteren  byzant.  Erläuterungen  (s.  Lenel  a.  a.  0.  S.  275)  kommt 
für  meine  Quellenatislegung  gar  nicht  in  Betracht;  das  Mißverständnis 
der  ursprünglichen  Bedeutung  der  culpa  latior  gibt  mir  aber  bezüglich 
der  Interpolationsfrage  recht  viel  zu  denken. 
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lässigkeit  die  Hauptbedeutung,  aber  auch  die  ge- 
samte Schuld  wird  „zuweilen"  culpa  genannt,  und 
wo  der  Ausdruck  culpa  lata  in  den  Quellen  steht, 
ist  er  auf  grobe  Fahrlässigkeit  zu  deuten. 

Diese  Auffassung  ist  unrichtig,  und  solange  die  Roma- 
nisten an  dieser  traditionellen  Mähr  festhalten,  werden  sie 
nie  über  eine  völlig  verzerrtem  Auffassung  der  Arten  der 
Schuld  in  den  römischen   Quellen  hinauskommen, 

1.  Die  etymologische  Erklärung  von  culpa  steht  nicht 
sicher.  „Culpa,  gleichen  Ursprungs  mit  sculpere,  stamm- 
verwandt mit  incolumis,  calumnia,  inciliare,  geht  auf  die 
Bedeutung  schneiden,  verletzen,  verstümmeln  zurück  und 
heißt  ursprünglich  Verletzung,  Fehler."  So  habe  ich  mich 
irüher  auf  Grund  der  Ausführung  von  Corssen  geäußert^), 
und  die  WahrscheinUchkeit  dieser  Deutung  ist  für  mich 
als  Kriminahsten  stets  gewachsen.  Auch  Mommsen*)  folgt 
ihr  und  übersetzt  culpa  mit  „Verfehlung". 

2.  Was  gera,de  den  Kriminalisten  in  dieser  Deutung 
liestärken  muß,  ist  die  Tatsache,  daß  das  Verbrechen  in 
ältester  Zeit  nicht  nach  der  Schuld-,  sondern  nach  der  Tat- 
seite  genannt  wird :  es  ist  Friedbruch,  ist  Verletzung.  Und 
nun  ergeben  die  römischen  Quellen,  daß  culpa  —  wahr- 
scheinlich durch  die  ganze  römische  Zeit  —  die  Bedeutung 
Verbrechen  behalten  hat.')*)     Daß  die  Bezeichnung  für 

1)  S.  Nonnen  II  S.  641/2,  besonders  auch  Note  13.  —  Vaniffek, 
Etytnol.  Wörterbuch  s.  v.  culpa  (älter  colpa),  bringt  nichts  Neues.  Er 
deutet  das  Wort  sicher  falsch  als  „Veranlassung  eines  Schadens,  Schuld". 

*)  Rom.  Straf r.  S.  89.  Dirksen,  Manuale  s.  v.  culpa  gibt  als  erst© 
Bedeutung  Labes,  vitium,  als  zweite  Noxa,  peccatum. 

^)  In  dieser  Bedeutung  gebraucht  auch  Cicero  das  Wort  culpa. 
S.  Cic.  inv.  1,  15:  crimen,  quod  infertur,  ab  se  et  ab  sua  culpa  in  alium 
reus  removere  conatur;  Verr.  4,  106:  in  eo  culpa  et  crimen  haerebit. 
Auch  culpam  committere  kennt  Cicero.    S.  Thes.  ling.  lAt.  IV  S.  1296 ff. 

*)  S.  Paulus  1.  14  §  1  D.  de  re  mil.  49,  16  (vgl.  dens.  1.  30  §  3  D. 
ad  leg.  Aq.  9,  2,  wo  es  vom  culpae  reus  heißt:  in  eodem  ciimine  est); 
Sent.  IV  12:  de  nulla  culpa  confessus;  1.  7  D.  de  incend.  47,  9  (pro  modo 
culpae);  1.  12  pr.  D.  de  custodia  reor.  48,  3;  Constantin  in  1.  2  C.  de  cust. 
reor.  9,  4:  (in  ea  culpa  vel  crimine  deprehensus;  Jahr  320).  Diese  Stelle 
steht  auch  Cod.  Theodos.  c.  1.  9,  1.  Ebenso  Constantin  326  in  c.  2  Cod. 
Theodos.  de  custodia  reor.  9,  3.  Dieselbe  Bedeutimg  hat  culpa  in  c.  11 
und  c.  16  Cod.  Theodos.  de  poenis  IX  40  (Jahr  366  und  398). 
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FahrlässigKeit  nachträglich  auch  die  für  Verbrechen  ge- 
worden sei,  ist  ganz  undenkbar:  denn  die  Römer  kannten 
kein  fahrlässiges  Verbrechen. 

Für  diese  wahrscheinlich  älteste  Bezeichnung  spricht 
auch  die  häufige  Verwendung  von  culpaereus,  d.i.  schul- 
dig der  culpa  verübten  Handlung  —  gerade  wie  die  Quellen 
vom  reus  homicidii,  adulterii,  majestatis  reden.^) 

Diese  Bedeutung  culpa  =  Verbrechen  ist  im  Corpus 
juris  nicht  die  überwiegende.  Sie  muß  aber  noch  in  der 
späteren  Kaiserzeit  sehr  fest  gewurzelt  geweseü  sein.  Es 
ergibt  sich  das  daraus,  daß  in  einem  Teil  der  lateinisch  ge- 
schriebenen deutschen  Volksrechte,  besonders  der  lex  Visi- 
gothorum^),  der  lex  Alamannorum  und  in  den  Langobardi- 
schen  Edikten,  aber  auch  in  der  lex  Salica^)  und  der  lex 
Burgundionum  *)  culpa  gradezu  die  technische  Bezeichnung 
für  „Verbrechen"  ist.^) 

1)  Gajus  gebraucht  den  Ausdruck  in  1.  36  D.  de  R.  V.  6,  1;  1.  8 
D.  ad  leg.  Aq.  9,  2;  1.  5  §  6  D.  de  oblig.  44,  7;  Paulus  in  1.  30  §  3  D. 
ad  leg.  Aq.  9,  2;  Modestin  inl.  14  pr.  D.  de  cust.  reor.  48,  3;  Justi- 
nian  gefällt  sich  in  ihm  in  §4,  5,  6,  8  I.  de  leg.  Aq.  4,  3.  —  Beseler, 
Beiträge  zur  Kritik  II  S.  85  meint:  „Dieser  sonderbare  Ausdruck,  der, 
soviel  ich  ermitteli  habe,  nur  6mal  bei  den  Klassikern  vorkommt, 
wird  überall  auf  Interpolation  beruhen".  Weiß  man  aber,  daß  culpa 
die  Grundbedeutung  ,, Verbrechen"  hat,  so  verliert  der  Ausdruck  das 
Auffallende.  Außerdem  finde  ich  ihn  im  Reskript  des  Alexander  Se- 
verus  aus  dem  Jahr  224,  1.  .5  C.  de  act.  pign.  4,  24.  Ist  er  da  echt,  so 
besagt  er  soviel  als  furti  reus.  Ich  begegne  dem  Ausdruck  auch  im 
Edictum  Theodorici  (wahrscheinlich  vor  507)  Cap.  CXLIV  für:  eines 
Vergehens  schuldig.  —  Die  allgemein  angefochtene  Paulusstelle  in  1.  45 
§  4  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2 :  Qui  danmi  culpam  dederint  ist  m.  E.  einfach 
zu  übersetzen:  wer  den  Tatbestand  des  damnum  gesetzt  hat. 

*)  Diese  kennt  eine  culpa  capitalis  seu  minor  (XII  3,  27),  ein  admit- 
töre  criminalem  culpam  (VI  4,  2:  Antiqua),  eine  culpa  mortalis  (VI  1,  3: 
Antiqua),  eine  culpa  gravis  (s.  unten  N.  5),  eine  levis  culpa  (non  levi 
quisque  culpa  constringitur  II  1,  7;  ebenso.  IV  5,  1).  Immer  aber  be- 
zeichnetdas  Wort  Verbrechen.  S.  den  Index  zu  Zeumers  Ausgabe  S.509. 

8)  S.  T.  XVII  7;  XXIV  5;  XXVII  18;  XL  3. 

*)  T.  VIII  1 :  Sehr  eigentümlich  vocari  in  culpam. 

•)  Die  Lex  Alam.  überschreibt  den  T.  XLIII.  De  minoribus  culpis. 
Di«  systematische  Lombarda  I  37  hat  einen  besonderen  Titel:  De  culpis 
servorum.  Im  Ed.  Roth,  c  344  bedeutet  culpa  geradezu  die  Buße  für 
die  culpa.  —  Non  gravi  culpa  obnoxius  bedeutet  in  der  Lex  Vis.  IV  5, 1 
frei  von  schwerem  Verteechen. 
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3.  Die  wtitauH  überwiegende  Bedeutung  von  culpa, 
wenn  es  allein  und  nicht  im  erkennbaren  Gegensatz  zum 
dolus  malus  gebraucht  wird,  ist  im  Corpus  juris  aber  die 
des  Verschuldens.  Davon,  daß  culpa  dies  ,, zuweilen" 
bedeute,  wie  Lenel  meint,  kann  keine  Rede  sein.  Man 
wird  zugeben,  daß  die  Titel  ad  leg.  Aquiliam  diejenigen 
sind,  worin  von  culpa  am  mei^n  gehandelt  wird.  Nun  — 
ganz  übeiwicgend  bedeutet  culpa  auch  in  ihnen  Schuld 
und  nicht  Fahrlässigkeit.^) 

4.  Nun  ist  die  Entdeckung  der  Fahrlässigkeit  eine  sehr 
späte  Tat  der  römischen  Jurisprudenz.  Davon,  daß  sie  über 
die  Interpretatio  der  lex  Aquilia  zeitig  zurückgeht,  fehlt  jede 
Spur.')  Verbrechen  aber  hatte  es  schon  lange  gegeben.  Be- 
deutet aber  culpa  Verbrechen  und  dann  übertragen  die 
\'erbrcchens8chuld,  so  ist  es  jedenfalls  älter  als  die  Fahr- 
lässigkeit selbst.  Sicher  hat  Mitteis  ganz  recht:  „Un- 
zweifelhaft hat  es  auch  eine  Zeit  gegeben,  wo  culpa  die 
engere  Bedeutung  des  fahrlässigen  Verschuldens  überhaupt 
noch  nicht  gehabt  hat",  so  noch  in  der  Zeit  der  XII  Tafeln.*) 

Als  nun  viel  später  erkannt  war,  daß  sich  durch  ihr 
Verschulden  allein  die  fahrlässige  Sachbeschädigung  von 
der  kasuellen  unterscheide,  lag  es  nahe,  sie  als  kulpose  der 
kasuellen  gegenüberzustellen,  und  da  für  die  schwerste  Ver- 
schuldung der  Ausdruck  dolus  malus  feststand,  nahm  das 
Wort  culpa  neben  seinen  zwei  Bedeutungen  Verbrechen  und 
Verschuldung  noch  die  dritte  Bedeutung  als  Bezeichnung 
der  neuentdeckten  Schuld  an. 

5.  Die  Gefahr  der  Mißdeutung  des  dreideutigen  Aus- 
drucks konnte  nun  auf  zwei  Weisen  vermieden  werden :  ent- 


M  Mit  ».Schuld"  ist  das  Wort  zu  übersetzen:  1.  5  §  1,  2;  1.6; 
1.  10;  1.  29  §  2,  3  und  4;  1.  30  §  3;  1.  44;  1.  52  §  1  und  3;  D.  h.  t.  9,  2  (hier 
allerdings  sehr  allgemein).  Ebenso  §  3,  4,  5  und  7  I.  4,  3.  In  §  3  I.  iet 
culpa  der  höhere  Gesamtbegriff  für  dolus  und  culpa,  den  Pernice  in 
der  römischen  Rechtssprache  vermißt.  —  Als  ,, Fahrlässigkeit"  ist 
das  Wort  zu  deuten  in  1.  8  pr.  §  1 ;  1.  11  pr. ;  1.  31  D.  h.  t.  Ebenso  in  §  4, 
5,  6,  8  I.  4,  3  (der  Ausdruck  steht  in  diesen  Stellen  mehrfach).  —  Dolus 
et  (oder  aut)  culpa  steht  1.  30  §  3;  1.  31,  1.  32  pr.  D.  h.  t.  und  ebenso 
in  §3  und  14  1.4,3. 

*)  Der  letzte  Band  der  Normen  soll  darauf  näher  eintreten. 

»)  Rom.  Privatrecht  I  S.  322. 


6  Karl  Binding, 

weder  dadurch,  daß  die  culpa  in  dieser  engeren  Bedeutung 
durch  ein  Adjektiv  gekennzeichnet,  etwa  culpa  levis  ge- 
nannt wurde ^),  oder  dadurch,  daß  man  den  Ausdruck  in 
der  engeren  Bedeutung  nur  da  verwandte,  wo  es  den  er- 
kennbaren Gegensatz  zu  der  viel  schwereren  culpa  des  dolus 
malus  bildete.  Die  so  zahlreichen  Stellen,  worin  durch  die 
GregensätzHchkeit  der  culpa  gegen  den  ausdrücklich  erwähn- 
ten oder  vom  Schriftsteller  erkennbar  gedachten  dolus  ma- 
lus die  Zweideutigkeit  ausgeschlossen  wird,  bleiben  hier 
natürlich  beiseite. 

6.  Bleibt  aber  culpa  in  seiner  Hauptbedeutung  die  Be- 
zeichnung der  Schuld  überhaupt,  so  versteht  sich,  daß 
die  Adjektive,  die  diesem  Hauptwort  gegeben 
werden  —  gravior,  magna,  lataj  levis  —  sich 
auf  die  Grundbedeutung  Schuld  beziehen.  Die 
leichtere  Schuld  wiederum  in  lata  und  levis  einzuteilen  — 
das  darf  man  der  klassischen  römischen  Jurisprudenz  nicht 
zutrauen,  mag  man  es  auch  jahrhundertelang  getan  haben. 
Lenels  Annahme  —  es  ist  ja  die  alte  falsche  traditionelle 
Annahme  der  Romanisten  — ,  culpa  lata  bedeute  die 
schwere  Fahrlässigkeit,  übersieht  —  von  dem  Inhalt  der 
auf  die  culpa  lata  bezüglichen  Quellenstellen,  die  diese  An- 
nahme ja  auch  vollständig  widerlegen,  ganz  abgesehen  — , 
daß  die  Hauptbedeutung  von  culpa  Schuld  ist.  Und  der 
culpa  in  ihrer  Hauptbedeutung  gelten  die  Beiworte.  Der 
culpae  capax  ist  der  Schuldfähige,  nicht  der  Falirlässig- 
keitsfähige.2) 

II.  Bevor  ich  nun  aber  auf  Lenels  Entdeckung,  daß 
die  culpa  levis  zwar  den  römischen  Quellen  eigentümHch, 
aber  in  nachklassischer  Zeit  in  diese  eingefluscht  sei,  ein- 
gehe, möchte  ich  als  KriminaHst  wieder  die  Frage  stellen,  ob 
die  römischen  Juristen  nach  Entdeckung  der  Fahrlässigkeit 
sich  keine  Gedanken  über  die  so  außerordentHch  verschie- 
dene Schwere  der  Schuld  werden  gemacht,  und  wie  sie  diese 

^)  Dieses  Hilfsmittel  hat  man  ja  bisher  als  von  den  Römern  ver- 
wendet angenommen. 

*)  Interessant  ist  aber  doch  zu  sehen,  wie  die  Formel  doli  capaac 
durchaus  überwiegt  und  die  ältere  ist.  S.  die  Stellen  Normen  II  S.  649 
Note  39. 
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Gedanken  etwa  zum  Ausdruck  gebracht  haben  ?  Man  darf 
dabei  nicht  vergcBsen,  daß  für  ihr  Verbrechensrecht  die  Fahr- 
lässigkeit nicht  in  Betracht  kam,  sie  also  bei  dessen  Behand- 
lung kaum  Anlaß  hatten,  ihrer  und  ilires  Schweregegen- 
satzes  zum  dolus  zu  gt^lenken. 
Da  zeigt  sich  nun  folgendes: 

1.  Die  Quellen  betonen  mit  Recht  als  merkwürdig,  daß 
gemäß  der  lex  Aquilia  dolus  e  t  culpa  punitur  undnonminus 
ex  dolo  quam  ex  culpa  quisque  hac  lege  tenetur.^)  Es 
ist  der  einzige  Deliktstatbestand,  für  den  dies  zutrifft.')  In 
ganz  unangefochtener  Fassung,  die  mißzuverstehen  ein 
Kunststück  —  aber  ein  oft  geübtes  —  ist,  bringt  dies  Ul- 
l)ian  in  den  Worten  zum  Ausdruck:  In  lege  Aquilia  et 
levissima  culpa  venit.')  Da  das  Neue  und  Auffallende 
betreffend  die  Haftung  für  Sachbeschädigung  gerade  deren 
Krstreckung  auf  die  Fahrlässigkeit  bildete,  können  Ulpians 
Worte  nur  dahin  gedeutet  werden,  daß  hier  auch  für  leich- 
toste  Schuld  gehaftet  werde.*)  Nach  Lenel  stellt  ,,der 
Superlativ  klar,  daß  der  Jurist  hier  nicht  von  einer  tech- 
nisch sog.  culpa  levis  reden  kann"  (S.  265).  Ich  gebe  dies 
ohne  weiteres  zu,  behaupte  aber  mit  der  gleichen  Bestimmt- 
heit, daß  Ulpian  die  Fahrlässigkeit  als  levissima  culpa 
bezeichnet,  somit  als  eine  Schuld,  viel  , .leichter"  als  der 
dolus  malus. '')^) 

2.  Der  ganze  Gegensatz  von  dolus  malus  und  culpa 
ist  im  Sinne  der  römischen  Quellen  ein  Gegensatz  zwischen 
schwerer  und  leichter  Schuld  —  also  zwischen  culpa  gravis 
oder  lata  und  zwischen  culpa  levis.    Wenn  die  Haftung  auf 

1)  Paulus  1.  30  §  3  h.  t.    Vgl.  §  3  I.  h.  t.  4.  3  und  Gajus  m  211 

')  Auf  das  fahrlässige  Entweichenlassen  Gefangener  komme  ich 
gleich. 

»)  L.  44  pr.  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2. 

•)  Nicht  für  leichteste  Fahrlässigkeit,  sondern  für  leichteste  Schuld. 

*)  Es  ist  also  nicht  richtig,  daß,  wie  Lenel  S.  265  behauptet, 
diese  Stelle  für  die  Anschauungs-  und  die  Sprechweise  der  röm.  Juristen 
ganz  ,, ausscheidet".  Die  culpa  levissima  setzt  eine  culpa  gra- 
vier voraus. 

«)  Paulus  gibt  in  1.  226  D.  de  V.  S.  50, 16  diesem  selben  Gedanken 
Ausdruck  in  den  Worten  magna  culpa  dolus  est.  Diese  Worte  treffen 
ja  auch  durchaus  zu.  Freilich  die  vorangehenden  Worte:  magna  negle- 
gentia  culpa  est  sind  sehr  auffallend. 
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dolus  malus  beechiärkt  wird,  so  bedeutet  das,  es  wird  nur 
für  die  schwerere  Schuld  gehaftet.  Ihre  Erstreckung  auf 
die  culpa  besagt,  daß  auch  für  die  leichtere  culpa  einzu- 
stehen sei.  Also,  die  Vorstellung  vom  Gregensatz  zwischen 
schwerer  und  leichter  Schuld  ist  den  römischen  Quellen 
durchaus  geläufig,  auch  wenn  man  die  Ausdrücke  culpa 
lata  und  culpa  levis  ganz  beiseite  setzt.  Vollständig  fremd 
aber  ist  ihnen  der  Gegensatz  von  schwerer  und  leich- 
ter Fahrlässigkeit. 

3.  In  sehr  interessanter  Stelle,  die  von  der  disziplina- 
ren Bestrafung  der  mihtes  handelt,  welche  schuldhaft  die 
ihnen  anvertrauten  Gefangenen  haben  entweichen  lassen^), 
wird  bestimmt:  Qui  si  neglegentia  amiserint,  pro  modo 
culpae  vel  castigantur  vel  militiam  mutant.^)  Unter  der 
neglegentia  wird  hier  offenbar  die  einfache  Fahrlässigkeit 
verstanden,  die  eine  levis  persona  hat  flüchten  lassen, 
aber  außerdem  auch  das  Entweichenlassen  aus 
Mitleiden,  jenseits  welcher  voll  bewußten  Pflichtwidrig- 
keit, aber  aus  ehrenhaftem  Motiv,  erst  das  fraudulenter 
dimittere  beginnt.  So  ergeben  sich  pro  modo  culpae  drei 
Grade  der  Verschuldung. 

4.  Es  mag  noch  darauf  aufmerksam  gemacht  werden, 
daß  die  Gegensätze  von  gravior  (atrocior)  und  levior  in  den 
Quellen  sowohl  auf  die  Kriminalfälle  (die  facta  und  die 
causae)  als  die  Kriminalstrafen  zur  Anwendung  gebracht 
werden.')  Eine  ausdrückliche  Scheidung  der  Schuld  in  eine 
gravior  und  eine  levior  oder  in  eine  lata  und  eine  levis 
würde  damit  in  vollem  Einklänge  stehen. 

III.  Wende  ich  mich  jetzt  zu  Lenels  doppeltem  Ver- 
such, die  culpa  levis  wie  die  culpa  lata  aus  den  Quellen  der 
klassischen  Zeit  auszumerzen,  so  schicke  ich  eine  zweifache 
Bemerkung  vorauf. 

1.  Behält  Lenel  mit  seinen  beiden  Versuchen  recht, 
BD  gestaltet  sich  nach  meiner  und  nach  seiner  Auffassung 
die  Konsequenz  verschieden.    Er  entlastet  dann  die  klassi- 

»)  L.  14  §  2  D.  de  custodia  reorum  (Modestin)  48,  3. 
*)  Das  pro  modo  culpae  begegnet  auch  in  dem  Reskript  Hs^iiians 
bei  Callistratus  1.  12  T).  de  custodia  reor.  48,  3. 

3)  S.  etwa  1.  11.  1. 14,  1. 16  §6  D.  de  poenis  43, 19. 
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ßcJie  Zeit  von  dem  dogmatisch  so  jämmerlichen  Gegensatze 
leichter  und  schwerer  Fahrlässigkeit,  und  insoweit  pflichte 
ich  ihm  gerne  bei.  Ich  tue  dies  ja  auf  meine  Weise  auch. 
Da  aber  die  lata  culpa  nach  meiner  Auffassung  gar  nicht 
zur  Fahrlässigkeit  gehört,  sondern  die  absolut  notwendig 
gewordene  Erweiterung  des  viel  zu  engen  römischen  Dolus- 
gebietes  darstellt,  so  würde  nach  meiner  Auffassung  eine 
außerordentlich  große  Unvollkommenheit  in  der  Entwick- 
lung des  römischen  Schuldrechts  durch  die  Beseitigung  der 
culpa  lata  proxima  oder  culpa  lata  aus  den  Quellen  dieser 
Zeit  aufgedeckt  werden. 

Ich  bin  auf  meine  Deutung  der  römischen  culpa  lata 
wesentlich  durch  die  Erkenntnis  der  strafrechtlichen  In- 
suffizienz des  römischen  Dolusbegriffes  gekommen  und  habe 
mir  nicht  ohne  Mühe  klargemacht,  wie  die  Römer  versucht 
haben,  dem  Mangel  praktisch  wenigstens  teilweise  beizu- 
kommen, wie  sie  aber  Außerstande  gewesen  sind,  den  ein- 
fachen BegriflP  des  rechtswidrigen  Vorsatzes  zu  finden  (s. 
unten  s.  V). 

Wenn  alle  diese  Stellen  erst  in  viel  späterer  Zeit  ihre 
jetzige  Gestalt  erhalten  haben,  so  bleibt  die  Ausbildung 
des  fahrlässigen  Delikts  bei  den  Römern  immer  eine  glän- 
zende Leistung,  auf  dem  Grebiet  des  dolus  aber  wären  sie 
von  der  Königszeit  und  den  XII  Tafeln  bis  auf  die  Kom- 
pilatoren  keinen  Schritt  vorwärts  gekommen.  Und  ich  leugne 
nicht,  daß  mir  diese  Tatsache,  trotz  aller  Mangelhaftigkeit 
des  römischen  Strafrechts,  von  vornherein  höchst  unwahr- 
scheinlich ist.  Denn  das  Leben  verstanden  sie  meisterhaft 
zu  beobachten 

2.  Es  hat  Lenel  S.  271  darauf  aufmerksam  gemacht,  ich 
müßte  den  dolus  malus  zur  lata  culpa  rechnen,  um  den  logisch 
richtigen  Gegensatz  zur  levis  culpa  herauszubekommen. 

Ich  hege  dogmatisch  nicht  das  geringste  Bedenken,  dies 
zu  tun.  Nach  Celsus  hat  schon  Nerva  gesagt :  latiorem  cul- 
pam  dolum  esse;  und  trotz  des  Proculus  Ablehnung  tritt 
Celsus  dieser  Auffassung  bei.^)  Hadrian  in  seinem  Reskript 
an  Statilius  Secundus*)  bezeichnet  den  Gregensatz  von  dolus 

*)  L.  32  D.  depos.  16,  3.     S.  darüber  noch  unten  S.  21. 
•)  S.  1.  12  D.  de  custodia  reor.  48,  3. 
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malus  und  Fahrlässigkeit  mit  nimia  neglegentia  und  casus 
und  gebraucht  für  nimia  neglegentia  unmittelbar  darauf 
den  Ausdruck  culpa  nimia.i)  Und  Paulus  hat  ja  un- 
bestritten den  dolus  als  magna  culpa  bezeichnet.^) 

Wenn  die  Quellen  aber  nirgends  sagen,  daß  die  lata 
culpa  den  dolus  umfasse,  so  erkläre  ich  dies  daraus,  daß  sie 
ihren  festen  Dolusbegriff  nicht  opfern  wollten  und  eines  Aus- 
drucks für  die  den  dolus  ergänzenden  Schuldformen  be- 
durften. Und  wie  sie  die  Fahrlässigkeit  einfach  als  culpa 
oder  culpa  levis  bezeichnet  haben,  so  stellten  sie  diese 
MitteKormen  als  culpa  lata,  culpa  dolo  proxima  sowohl 
der  culpa  als  dem  dolus  gegenüber. 

Stellen  Lenel  und  ich  uns  also  einmal  auf  den  Boden 
der  angebUch  interpolierten  QueUenfragmente  als  echter 
Quellenstellen  unsres  gemeinen  Rechtes,  so  ziehen  wir  wie- 
der verschiedene  Konsequenzen.  Denn  nun  predigen  nach 
ihm  diese  Quellen  die  Lehre  von  zwei  Arten  der  Fahrlässig- 
keit: der  leichten  wie  der  schweren,  nach  meiner  Über- 
zeugung aber  nur  eine  Art  der  Fahrlässigkeit  und  eine 
notwendige  Ergänzung  des  römischen  dolus  malus.^) 

3.  Wenn  nun  ein  in  den  römischen  Quellen  so  bewanderter 
Gelehrter  wie  Lenel  auf  die  Interpolationen jagd  geht,  so 
ist  er  mir  an  Ausrüstung  weit  überlegen.  Die  genaue  Wer- 
tung seiner  Gründe  muß  ich  seinen  gleich  gut  ausgerüsteten 
Jagdgenossen  überlassen :  ich  kann  nur  hervorheben,  warum 
sie  mich  im  einzelnen  Falle  nicht  überzeugen.  Ich  möchte  aber 
bezüghch  dieser  Interpolationenjagd,  wie  ich  mich  scherzhaft 
ausgedrückt  habe,  doch  ein  Doppeltes  geltend  machen. 

*)  Die  Bezeichnungen  sind  ja  sehr  seltsam.  Mommsen  hat,  Ztschr. 
f.  R.-Gesch,  IX  104  (zitiert  von  Kalb,  Roms  Juristen  S.  121),  von  Calli- 
stratus  gesagt,  er  sei  ein  Halbgrieche,  ,,der  das  Lateinische  nur  stammelt". 
Aber  Callistratus  behauptet  a.  a.  O.,  diese  Worte  ständen  in  Hadrians 
Reskript.    Und  Hadrian  drückt  sich  ja  manchmal  sehr  eigenartig  aus. 

*)  Falsch,  wie  Lenel  S.  288/9  behauptet,  ist  diese  Bezeichniuag 
zweifellos  nicht.  Der  dolus  malus  ist  in  der  Tat  ,, große  Verschuldung". 

3)  Lenel  selbst  gibt  S.  289/90  den  Wert  der  Zweiteilung  grober 
und  leichter  Fahrlässigkeit  im  BGB.  vollständig  preis.  „Denn  es  gibt 
kein  festes  Maß  ein  für  allemal  im  Verkehr  erforderlicher  Sorgfalt.  Der 
Verkehr  differenziert  hier  vielmehr  schon  selber  je  nach  den  Rechtsver- 
hältnissen." Diese  weise  Erkenntnis  finde  ich  schon  in  den  römischen 
Rechtsquellen. 
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a)  Soweit  uns  das  Original  der  veränderten  Stelle  nicht 
erhalten  ist,  handelt  es  sich  bei  dem  Versuch  des  Inter- 
polationsnachweises  stets  um  einen  Indizienbeweis.  Dieser 
kann  unter  glückUchen  Umständen  zu  historischer  Gewiß- 
heit führen;  aber  das  Zusammentrefifen  dieser  glücklichen 
Umstände  ist  nicht  allzuhäufig.  Demgegenüber  frappiert 
vielfach  das  Maß  der  behaupteten  Sicherheit  oder  „Zwei- 
fellosigkoit"  der  Interpolation.  Auch  Lenel  tut  darin  des 
Guten  viel  zu  viel.  Fast  jede  Interpolation,  an  die  er  glaubt, 
ist  ihm  über  allen  Zweifel  erhaben.*) 

b)  Wir  Fachgenossen  der  Romanisten  begreifen  die 
Notwendigkeit  dieser  Interpolationensuche  durchaus,  stehen 
aber  dem  Maß,  indem  man  uns  den  festen  quellenmäßigen 
Boden  unter  den  Füßen  wegzuziehen  versucht,  und  zu  einem 
Teil  auch  den  Mitteln,  womit  die  Versuche  gehandhabt 
werden,  doch  nicht  ohne  großes  Mißbehagen  und  ohne  große 
Skepsis  gegenüber.*)  Und  diese  wird  nicht  eher  schwinden 
können,  als  bis  ein  bedeutender  Kopf  eine  große  Arbeitszeit 
an  die  Aufgabe  verwandt  haben  wird,  ,,da8  Werk  Justinians" 
zu  schreiben  und  uns  die  Gedankenkreise  aufzuweisen,  aus 
denen  Tribonian  und  seine  Leute  die  Anlässe  zu  ihren  Ände- 
rungen geschöpft  haben.  Welche  großen  Zwecke  haben 
sie  denn  verfolgt  ?  Wo  sind  die  Arsenale  ihrer  Gedanken 
zu  suchen  ?  Es  kam  ihnen  doch  nicht  nur  darauf  an,  „klassi- 
schen Stil"  zu  verderben.  Auch  bei  Lenel  habe  ich  den 
Nachweis  sachlicher  Gründe  für  die  von  ihm  angenom- 
menen Interpolationen  vollkommen  vermißt:  formelle 
Gründe  geben  durchweg  den  Ausschlag.^) 

IV.  Die  Stellen  mit  culpa  levis.  Mit  gutem  Grund 
beginnt  Lenel  (S.  264)  ihre  Betrachtung  mit  dem  Ausdruck 

1)  S.  S.  266.  266.  267.  269.  270.  272.  274.  275.  277.  279.  281.  284! 

«)  Selbst  Mitteis,  Ztschr.  f.  R.-Gesch.  XXXIII  (1912)  S.  180fF., 
hat  bei  aller  Anerkennung  von  Beaelers  Beiträgen  doch  der  Mißemp- 
findung dieser  ,,herostra tischen  Arbeitsweise"  gegenüber  recht  energischen 
Ausdruck  gegeben.  Bei  mir  ist  dieses  Mißbehagen  natürlich  noch  stärker. 
—  Zu  vergleichen  sind  auch  die  Ausführungen  von  Ebrard,  Zeitschr. 
für  vergleich.  Rechtswissensch.  XXXVI  S.  llfif. 

')  Lenel  spricht  von  den  Byzantinern  als  Anwalt  der  Klassiker 
mit  unverhohlenster  Verachtung.  Unter  den  Gedanken  aber,  die  er 
ihnen  zuweist  (ich  den  Klassikern),  finden  sich  vortreffliche! 
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der  Verwunderung  über  „die  Seltenheit  dieser  Wendung  in 
unseren  Quellen".^)  Die  Formel  war  freilich  in  der  romanisti- 
schen Lehre  als  so  feststehend  überUefert,  daß  mir  seinerzeit 
ja  gar  nicht  einfiel,  ihre  Sicherheit  in  den  Quellen  nach- 
zuprüfen. 

„Das  V.  J.R.  I  col.  1075  verzeichnet,  allerdings  nicht 
erschöpfend,  für  sie  nur  drei  Belege."  Von  diesen  hat  XJl- 
pians  culpa  levissima  schon  oben  ihre  Würdigung  erhalten. 
Die  zweite  Stelle  stammt  auch  von  Ulpian  und  steht  1.  47 
§  4  D.  de  legatis  I.^)  In  Übereinstimmung  mit  de  Medio 
und  jetzt  mit  Lenel  erkläre  auch  ich  sie  für  im  kritischen 
Teile  interpoHert.') 

Anders  dürfte  sich  dies  mit  der  dritten  verhalten,  die 
in  den  Digesten  unter  Mcdestins  Namen  steht,  die  aber 
Lenel  S.  265  als  solche  des  Pomponius  anführt.  Es  heißt 
da  1.  54  §  2  D.  de  acquir.  rer.  domin.  41,  I  von  dem  homo 
Über  bona  fide  serviens ;  Sed  damnum  dando  damni  injuriae 
tenebitur,  ut  tamen  culpam  in  damno  dando  exigere  de- 
beamus  graviorem,  nee  tamen*)  levem  quam  ab  extraneo. 

,,Wahrscheinhch  —  meint  Lenel  S.  266  —  ist  die  ganze 
Einschränkung  der  Haftung  auf  culpa  gravior  interpohert; 
der  Schluß  von  nee  tamen  oder  nee  tarn  ab  ist  es  ganz  sicher." 

Den  Beweis  dafür  halte  ich  für  mißlungen.  Der  Ge- 
danke der  Haftbeschränkung  ist  ein  durchaus  gesunder  — 
der  aequitas  entsprechender.  Die  Interpolationen  bezüghch 
der  Haftung  für  culpa  entsprechen  wohl  immer  dem  Zweck 
der  Erweiterung  der  Haftung  und  gerade  nicht  ihrer  Be- 
schränkung. Lenel  nimmt  den  größten  Anstoß  an  dem 
exigere  debeamus.  Man  könne  doch  keine  Schuld  von 
jemand  fordern.  Dabei  wird  übersehen,  daß  jeder  prak- 
tische Jurist  so  spricht:  „Soll  der  oder  der  haften,  so  müssen 
wir  von  ihm  die  und  die  Schuld  fordern."  Und  ,,was  soll 
überhaupt  die  ganze  ebenso  seltsame  wie  überflüssige  Er- 


*)  Der  Thesaunis  linguae  Latinae  s.  v.  culpa  IV  col.  1303  führt 
weder  cxilpa  levis  noch  culpa  lata  auf. 

')  Culpa  autem,  qualiter  sit  aestimanda,  videanaus,  an  non  solum 
ea  quae  dolo  proxima  sit,  verum  ea  quae  levis  ist  ? 

»)  S.  Normen  II  S.  724  N.  25. 

*)  Natürlich  ist  tarn  levem  zu  lesen. 
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läuterung  der  culpa  gravior?"  fragt  Lenel.    Ich  antworte, 

8ie  soll  die  Haftung  beschränken. 

Des  weiteren  wissen  wir  ja  von  Ulpian  ganz  genau, 

daß  er  den  Gedanken  der  culpa  levis  als  maßgebend  für 

den  Umfang  der  Haftung  bei  der  actio  legis  AquiUae  kennt. 

Das  ist  ja  schon  früher  klargestellt  worden.    Es  liegt  also 

m.  E.  in  der  Tat  gar  kein  Grund  vor,  1.  54  §  1  D.  41,  1  als 

interpoliert  anzufechten. 

Die  vierte  SteUe  ist  1.  23  §  3  D.  ad  SCum  Trebell.  36,  1. 

Sie  ist  auch  nach  meiner  Überzeugung  nicht  „vielleicht" 

(so  sagt  Lenel  von  mir),  sondern  zweifellos  interpoUert.*) 
Der  gleiche  Beweis  für  das  Ulpianische  Fragment  in 

1.  31  §  12  D.  de  aedil.  ed.  21,  1«)  —  freiÜch  handelt  es  sich 
hier  direkt  um  culpa  lata  und  nur  unausgesprochen  um  die 
levis  —  scheint  mir  sowohl  bei  de  Medio  wie  bei  Lenel  wie- 
der vollständig  mißglückt.  Es  sei  höchst  auffallend,  führen 
beide  aus,  daß,  nachdem  Ulpian  in  1.  25  §5  D.  h.  t.  die 
Haftung  nicht  nur  für  dolus,  sondern  auch  für  culpa  aus- 
gesprochen habe,  er  die  Frage  in  1.  31  §  12  noch  einmal  auf- 
greife. Die  Beweiskraft  dieses  Grundes  schätze  ich  außer- 
ordenthch  gering.  Ulpian  war  ein  flüchtiger  Vielschreiber, 
kein  konsequenter  Denker,  auch  nichts  weniger  als  ein 
glänzender  Stihst.  Wenn  er  sich  anders  ausgedrückt  hat, 
als  dies  Lenel  getan  haben  würde'),  so  ist  mir  dies  nur 
ein  Grund,  gerade  an  die  Echtheit  der  Ulpianischen  Stelle 
zu  glauben. 

Damit  sind  die  Digestenst  eilen  über  culpa  levis  für 
Lenel  erschöpft.  Es  ist  aber  doch  sehr  merkwürdig,  daß 
er  eine  der  wichtigsten,  für  mich  weitaus  die  interessanteste 
Stelle,  noch  energischer  unter  den  Tisch  fallen  läßt,  als  er 
dies  mit  Ulpians  culpa  levissima  getan  hat  —  und  dies, 

»)  S.  Normen  II  S.  724  N.  25. 

')  Culpam  omnem  acoipiemus,  non  utique  latAm:  propter  quod 
dicendum  est,  quamcunque  occasionein  morti  emptor  praestitit,  debere 
eum;  etiam  si  non  adhibuit  medicum,  ut  sanari  possit,  vel  malum  ad- 
hibuit,  sed  culpa  sua. 

')  Lenel  hätte  gesagt:  Culpam  accipiemus  etiam  si  non  adhibuit 
medicum  ut  sanari  possit,  vel  malum  adhibuit.  —  Die  getadelte  Wieder- 
aufnahme der  Culpafrage  würde  aber  auch  bei  dieser  Fassung  Lenel 
sich  selbst  zum  Vorwurf  machen  müssen. 
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trotzdem  diese  Stelle  von  einem  wirklich  großen  Klassiker, 
der  in  seiner  gedrängten  Weise  kein  Wort  umsonst  zu  schrei- 
ben pflegt,  herrührt:  von  Papinian,  und  trotzdem  diese 
Stelle  m.  E.  ganz  unanfechtbar  ist. 

S.  266  heißt  es  bei  Lenel  Note  2:  „Außer  Betracht 
lasse  ich  hier  Papinian  5  resp.  D.  26,  7,  39,  §  6,  wo  non 
levis  culpa  augenscheinÜch  keine  technische  Bedeutung  hat. 
Siehe  S.  282." 

Papinian  besagt  hier:  Tutor  datus  ad  versus  ipsam 
creationem  provocavit:  heres  ejus  postea  victus  praeteriti 
temporis  periculum  praestabit,  quia  non  videtur  levis 
culpa  contra  juris  auctoritatem  mandatum  tute- 
lae  officium  detrectare.^) 

Läßt  man  einmal  den  Sinn  der  Stelle  ganz  außer  Be- 
tracht, so  geht  aus  ihr  evident  hervor,  daß  auch  Papinian 
in  Gedanken  der  non  levis  culpa  eine  lata  culpa  gegenüber- 
stellt und  daß  er,  wenn  er  dem  tutor  eine  non  levis  culpa 
zurechnet,  genau  weiß  warum. 

Und  diese  Tatsache,  daß  der  tutor  nicht  in  levi  culpa 
versiert,  bildet  ja  nach  Papinian  den  Grund,  daß  der  Erbe 
des  tutor  verpflichtet  ist,  praeteriti  temporis  periculum 
praestare. 

Mit  andern  Worten:  es  stand  Papinian  in  dem  Augen- 
bHck,  als  er  dies  schrieb,  klar  vor  Augen,  daß  der  Erbe 
des  tutor  nur  für  lata  culpa  und  nicht  für  levis  culpa  des 
Vormundes  einzustehen  hat.  2)  Warum  die  unberechtigte 
Weigerung  des  zum  tutor  Berufenen,  dem  Rufe  zu  folgen, 
nach  römischer  Auffassung  nicht  dolus  malus,  sondern  ge- 
rade lata  culpa  sein  muß,  darüber  wird  später  ein  Wort 
zu  sagen  sein  (s.  unten  S.27f.). 

Aber  ganz  unmöglich  scheint  mir  Lenels  Behauptung, 
Papinian  habe  der  levis  culpa  keine  technische  Bedeutung 
beigelegt. 

Auch  auf  S.  282  bringt  Lenel  nicht  den  geringsten 
Grund  für  die  Unstichhaltigkeit  dieser  Stelle,  sondern  be- 

^)  Vgl.  dazu  meine  Ausführung  Normen  II  S.  748  ff. 

«)  Vgl.  Hasse,  Culpa,  2.  Aufl.  §  72  und  §  75.  S.  auch  v.  Keller, 
Fand.  S.865;  Arndts,  Fand.  §459;  Brinz,  Fand.  (2.  Aufl.)  II  S.  260 
N.  36. 
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sieht  sich  mir  auf  Cu ja r,  der  gesagt  habe:  non  enim  puto 
Papinianum  rcspoxisse  ad  culparuiH  gradus.  So  hoch  ich 
aber  auch  Cujaz  Ktelle  —  auf  dem  Gebiet  der  culpa  lata 
ist  er  sicher  nicht  autoritativ.*) 

So  besitzen  wir  in  Papinian  einen  der  besten  Gewährs- 
männer für  die  culpa  levis.  Wir  werden  ihm  noch  an  anderer 
Stelle  als  nicht  minder  trefflichem  Gewährsmann  begegnen. 
Im  Codex  findet  Lenel  die  culpa  levis  nur  in  zwei 
„interpoherten  Reskripten":  in  1.  7  C.  arbitrio  tutoris  6,  51 
und  in  1.  20  C.  de  negotiis  gestis  2,  18.  BezügUch  1.  7  C.  5,  51 
gebe  ich  die  Interpolation  der  so  seltsam  nachhinkenden 
culpa  levis  ohne  weiteres  zu.*)*) 

In  dem  Diokletianischen  Reskript  (a.  294)  aber  scheint 
mir  im  Gegensatz  zu  Lenel  die  Erwähnung  der  levis  culpa 
ganz  unentbehrlich  zu  sein.  Das  ganze  Reskript  ist  sehr 
doktrinär  angelegt  und  hebt,  bevor  es  auf  den  Tatbestand 
eingeht,  den  verschiedenen  Umfang  der  Haftung  des  tutor 
und  des  negotiorum  gestor  hervor.  Es  bestimmt  die  Haf- 
tung des  erstcren  in  vollster  Übereinstimmung  mit  andern 
späten  kaiserlichen  Reskripten  auf  dolus  tantum  und  culpa 
lata;  demgemäß  bleibt  für  den  lehrhaften  Ton  nur  noch 
übrig,  die  weitere  Haftung  des  gestor  auch  für  levis  culpa 
zu  betonen. 

Aus  Lenels  DarsteUung  des  Reskripts  S.  269  kann 
niemand  sich,  eine  Vorstellung  von  dessen  Inhalt  machen, 
da  er  den  ganzen  breitspurigen  doktrinären  Inhalt  ver- 
schweigt und  sofort  mit  dem  Tatbestand  beginnt,  dem  im 
Reskript  nur  die  letzten  drei  Zeilen  des  Reskriptes  (bei 
Mommsen)  gewidmet  sind. 

Lenel  verfällt  m.  E.  auch  hier  wieder  in  den  Fehler, 
an  dem  Reskript  Anstoß  zu  nehmen,  weil  er  es  anders  — 

^)  In  Note  2  fragt  Lenel,  ,,ob  der  Begründungssatz  echt  ist  ?  Ro- 
tondi,  Bull.  25  §3  bezweifelt  dies  nicht  ohne  Grund".  Aber  grundlos 
■wird  doch  Papinian  seine  Behauptung  schwerlich  gelassen  haben. 

*)  Normen  II  S.  724  N.  25  bin  ich  m.  E.  bezüglich  der  lata 
culpa  zu  weit  gegangen. 

')  Es  bestimmt  mich  außer  der  Wortstellung  bes.  1.  23  D.  de 
R.  J.  50, 17,  wo  die  Erweitertmg  der  Geschäfte,  wegen  deren  auch  für 
culpa  gehaftet  werden  soll,  von  den  Worten  item  dotis  datio  bis  recipifc 
sicher  interpoliert  ist. 
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natürlich  sicher  besser,  weil  „weniger  doktrinär"  —  ge- 
faßt hätte. 

Ebensowenig  kann  ich  die  Interpolation  für  1.  2  C.  de 
magistr.  conven.  5,  75 1)  irgendwie  als  nachgewiesen,  ja  nur 
als  wahrscheinlich  betrachten.*)  Lenel  (S.  269)  gibt  selbst 
zu:  „Sprachlich  ist  das  Reskript  freiUch  untadelhaft;  die 
Interpolation  ergibt  sich  aber  zur  Evidenz  daraus,  daß  zwei 
andere  Stellen,  die  die  Haftung  des  heres  magistratus  und 
tutoris  betreffen,  ganz  in  der  gleichen  Weise  interpoliert 
worden  sind."  Die  Stellen  sind  fr.  4  D.  de  magistr.  27,  8 
und  das  R  eskript  Caracallas  in  c.  1 C.  de  hered.  tutorum  5,  54. 

Ich  möchte  doch  darauf  hinweisen,  daß  man  sich  bei 
solcher  Beweisführung  leicht  im  Kreise  dreht.  Die  Mög- 
lichkeit, daß  eine  Parallelstelle  vielleicht  als  interpoliert 
betrachtet  werden  kann,  beweist  doch  nicht,  daß  die  Aus- 
gangsstelle sicher  interpoliert  ist. 

Die  1  2  C.  5,  75  erweckt  nur  demjenigen  Anstoß,  der 
mit  Vorurteil  gegen  die  culpa  lata  an  sie  herantritt.  Wei 
sich  aber  überzeugt  hat,  wie  sachlich  notwendig  im  Inter- 
esse des  Mündels  die  Erstreckung  der  Haftung  des  Erben 
des  magistratus  wahrlich  nicht  auf  die  grobe  Fahrlässigkeit, 
sondern  auf  dessen  nicht  dolose,  aber  vorsätzUche  Pflicht- 
widrigkeit gewesen  ist,  wird  das  non  lata  culpa  in  1.  2 
kaum  entbehrlich  finden. 

Was  nun  die  Ulpianische  1.  4  D.  27,  8')  anlangt,  so  nehme 
ich  natürHch  wie  de  Medio  und  Lenel  an  dem  doppelten 
nam  Anstoß.  Solche  Mängel  dürften  sich  aber  unendhch 
häufig  als  Folge  nicht  sowohl  von  Interpolationen,  als  von 
Auslassungen  und  ungeschickter  Aneinanderreihung  her- 
rührend erklären.  In  den  strafrechtlichen  Teilen  der  Quellen 
ist  mir  das  oft  aufgefallen  und  eine  wichtige  SteUe  der  Art 
wird  mich  später  noch  beschäftigen. 

*)  In  heredes  magistratus,  cujus  non  lata  culpa  idonee  cautum 
pupillo  non  est,  non  solet  actio  dari. 

*)  Mit  dieser  Stelle  beginnt  in  Wahrheit  schon  die  Kritik  der  Stellen 
mit  culpa  lata. 

')  Non  sitoiliter  tenentur  heredes  magistratuum,  ut  ipsi  tenentur: 
nam  nee  heres  tutoris  neglegentiae  nomine  tenetur,  nam  magistratus 
quidem  in  omne  periculum  succedit,  heres  ipsius  dolo  proximae  culpae 
succedaneus  est. 
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Wie  do  Medio  betont  auch  Lenel  den  Schluß  der 
Stelle:  heres  ipsius  dolo  proximae  culpae  succedaneus  est. 
(>nel  hält  das  culpae  succedaneus  „für  einen  Klassiker 
inz  unmögUch".  Solche  Urteile  machen  mir  keinen  Ein- 
druck. Meine  Meinung  über  Ulpian  als  „Klassiker"  habe  ich 
schon  früher  ausgesprochen.  Derselbe  Klassiker  spricht  nun 
in  1.  3  §  8  D.  de  admin.  tut.  26,  7  von  den  tutores,  die  non 
patiuntur  succedanei  esse  alieni  pericuh,  die  sich  also  wei- 
gern, Rechtsnachfolger  in  der  Haftung  eines  andern  zu 
werden.  Grenau  von  derselben  Nachfolge  in  der  Haftung 
spricht  aber  Ulpian  in  1.4  D.  27,  8,  und  er  scheidet  bezügUch 
des  succcdere  den  magistratus,  der  in  omne  periculum  suc- 
cedit,  und  seinen  heres,  der  nur  in  die  Haftung  für  culpa 
dolo  proxima  succedaneus  est.  Wie  soll  er  sich  ausdrücken, 
wenn  er  das  seltene,  aber  alte  Wort  succedaneus  hebt  und  die 
genaue  Beschränkung  der  Haftung  des  Erben  angeben  will  ?  ^) 

So  halte  ich  den  Interpolationsbeweis  für  den  Schluß 
der  1.  4  D.  27,  6  nicht  mehr  für  geführt.*)  Das  succedaneus 
culpae  hat  mich  damals  irregemacht. 

An  der  letzten  Stelle,  die  Lenel  in  dieser  Verbindung 
bespricht,  weil  die  in  ihr  erwähnte  lata  culpa  eine  levis 
culpa  als  Gregensatz  fordert,  dem  Reskript  von  Severus 
und  Antoninus  (a.  197)  in  1.  1  C.  de  hered.  tutorum  5,  54 
zeigt  sich  recht  deutlich,  daß  die  sachhche  Auffassung  von 
der  lata  culpa,  die  doch  nun  einmal  unserem  gemeinrecht- 
Uchen  Quellenkreise  angehört,  auf  die  Interpolationsfrage 
unmittelbaren  Einfluß  übt. 

Das  ,, ebenfalls  längst  als  interpoliert  erkannte"  Re- 
skript') lautet:  Heredes  tutoris  ob  neglegentiam,  quae  non 

*)  In  Diokletians  Reskript  heißt  es  c.  IOC.  qui  dare  tutores  5,  34: 
teque  adfuturum  damni   ....  esse  succedaneum. 

')  In  den  Normen  hatte  ich  die  Interpolation  angenommen :  II  S.  724 
N.  26.  Ich  bin  inzwischen  etwas  vorsichtiger  geworden.  —  Mitteis, 
Rom.  Privatrecht  S.  329  Note,  erklärt  angesichts  des  Reskriptes  von 
Sever  oder  Antonin  in  c.  10  C.  de  procur.  2,  12  die  Worte  nam  nee  heres 
tutoris  neglegentiae  nomine  tenetur  für  interpoliert.  —  Die  Note  in  Krü- 
ger Pandekten  an  dieser  Stelle  ist  nicht  richtig.  —  Auf  S.  111  N.  44a 
hat  Mitteis  gegen  1.  4  D.  27,  8  noch  keinen  Einwand  erhoben. 

')  Bezuggenommen  wird  auf  de  Medio,  Bull.  18,  270,  und  Krüger, 
Festgabe  für  Güterbock  S.  249. 

Zoitschiift  fäi  Rechtageschichte.   XXXIX.   Rom.  Abt.  2 
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latae  culpae  comparari  possit,  condemnari  non  oportet,  si 
non  contra  tutorem  lis  inchoata  est  neque  ex  damno  pupilli 
lucrum  captatum  aut  gratiae  praestitutum  sit. 

Lenel  ist  überzeugt,  die  Stelle  habe  ursprünglich  nur 
besagt:  Heredes  tutoris  ob  neglegentiam  condemnari  non 
oportet:  alles  übrige  sei  Zusatz.  Nun  ist  ja  natürlich  der 
Ausdruck  neglegentia,  quae  non  latae  culpae  comparari  pos- 
sit auffallend  und  scheint  kaum  möghch.  Aber  sowohl 
Paulus  als  auch  Ulpian  gebrauchen  den  Ausdruck  com- 
parare  nicht  nur  für  vergleichen,  sondern  auch  für  ,, gleich- 
stellen".^) Faßt  man  das  Wort  in  dieser  Bedeutung  —  und 
das  wird  im  Jahre  197  erlaubt  sein  — ,  so  gibt  die  Stelle, 
wie  sie  steht,  einen  guten  Sinn.  Über  die  Bedeutung  der 
neglegentia  wird  später  noch  zu  sprechen  sein.  Die  Worte 
nach  dem  non  oportet  sind  mir  für  eine  Interpolation  zu- 
nächst zu  kompUziert  —  besonders  die  prozessuale  Bemer- 
kung. Freihch  stimmen  sie  logisch  zum  ersten  Teil  der 
Stelle  nicht,  scheinen  mir  aber  Beispiele  einer  lata  culpa 
geben  zu  wollen,  und  dazu  würde  die  Schädigung  aus  Konni- 
venz (gratia)  passen.  Aber  auf  den  letzten  Teil  der  Stelle 
lege  ich  kein  Gewicht. 

Damit  sind  die  Stellen  mit  culpa  levis  erledigt.  Der 
Nachweis,  sie  seien  alle  interpoliert,  ist  nach  meiner  Über- 
zeugung nicht  geführt. 

Nun  habe  ich  früher  behauptet 2) :  Fahrlässigkeit  heiße 
bei  den  Römern  „nicht  culpa,  sondern  culpa  levis,  und  eine 
culpa  lata  als  deren  Unterart  zu  denken,  sei  logisch  Unsinn". 

Ich  gebe  jetzt  ohne  weiteres  zu,  daß  die  Fahrlässigkeit 
—  von  ihren  andern  Bezeichnungen  einmal  abgesehen  — 
regelmäßig  culpa  schlechthin  genannt  wird,  daß  dasselbe 
Wort  übrigens  in  der  Bedeutung  von  Schuld  weiter  ge- 
braucht wird,  daß  die  culpa  als  Fahrlässigkeit  also  culpa 
im  engeren  Sinn  der  leichten  Schuld  ist,  bin  aber  vor  wie 
nach  der  Überzeugung,  daß  auch  die  klassischen  römischen 
Juristen  sie  als  die  leichtere  Schuldart  —  culpa  levis  —  auf- 


« 


1)  Paulus  1.  32  §9  D.  de  receptis  4,  8;  Ulp.  in  1. 162  §  2  D.  de 
K  J.  50, 17.  Vgl.  Dirksen,  Manuale  s.  v.  comparare  §  3  und  Heumann- 
Seckel  s.  v.  comparare. 

2)  Normen  II  S.  716. 
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gefaßt,  auch  wo  sie  sie  nicht  als  solche  ausdrücklich  be- 
zeichnet haben,  und  daß  die  lata  culpa  nicht  ihre  Unterart, 
sondern  ihren  Gegensatz  bildet. 

Die  ganze  Beweisführung  Lenels  von  der  Unechtheit 
aller  Stellen  über  culpa  levis  fällt  abor  zu  Boden,  wenn 
nicht  auch  die  Unechtheit  aller  Stellen  über  lata  culpa  und 
culpa  dolo  proxima  nachgewiesen  wird.  So  befindet  sich 
Lenel  in  einer  eigentümlichen  Zwangslage  allen  diesen 
Stellen  gegenüber.  Da  es  ihm  darauf  ankommt,  gerade 
die  klassische  Zeit  von  der  ganzen  traditionellen  Zweiteilung 
zu  befreien  und  diese  nun  den  Byzantinern  in  die  Schuhe 
zu  schieben,  so  muß  er  jetzt  die  lata  culpa  ekrasieren.  Da- 
mit beginnt  Lenel  S.  267.  Und  da  ich  der  einzige  unter 
den  Neuern  bin,  der  die  Kühnheit  hat,  die  römische  culpa 
lata  auf  bestimmte  Erscheinungen  im  Schuldgebiet  zwischen 
dem  römischen  dolus  malus  und  der  Fahrlässigkeit  zu  deuten , 
ist  auch  der  Rest  der  Abhandlung  lediglich  der  Polemik  gegen 
mich  und  gegen  de  Medio,  sofern  er  nicht  alle  Stellen  über 
die  culpa  lata  für  interpoHert  erklärt,  gewidmet. 

V.  Zur  Culpa  lata.  Ich  glaube  von  mir  sagen  zu 
dürfen,  daß  ich  mich  stets  habe  gerne  belehren  lassen  und 
nie  aus  Eigensinn  eine  Meinung  weiter  vertreten  habe,  als 
ich  von  ihr  überzeugt  war.  So  bin  ich  auch  ganz  vorurteils- 
los an  Lenels  Kritik  meiner  Lshre  von  der  lata  culpa  heran- 
getreten —  jeden  Augenbück  bereit,  sie  zu  berichtigen. 

Ich  muß  aber  ganz  offen  gestehen,  daß  Lenels  Kritik 
mich  nicht  in  einem  einzigen  Punkt  überzeugt  hat.^)  *)  Wenn 
fast  zu  jeder  Stelle  wiederholt  wird,  soweit  sie  von  der  culpa 
lata  oder  der  culpa  dolo  proxima  handelt,  ist  sie  „unzweifel- 

*)  Ich  wüßte  nicht,  daß  ich  je  ausgesprochen  hätte,  ich  hielte  den 
Satz:  culpa  lata  dolo  aequiparatur  für  klassisch,  wie  Lenel  S.  264  an- 
führt. Es  ist  vielleicht  auch  nicht  unnötig  hervorzuheben,  daß  es  mir 
nie  in  den  Sinn  gekommen  ist,  von  einem  scharf  ausgeprägten  ,, Begriff" 
der  culpa  lata  und  von  einer  ausgeprägten  Schuld  der  lata  culpa  zu 
reden:  es  ist  m.  E.  ein  ,, Schuldgebiet"  nahe  dem  dolus,  das  die  Römer 
mit  dem  Ausdruck  bezeichnen.  S.  Normen  II  S.  717  N.  8.  Mir  scheint, 
daß  Lenel  dem  nicht  gerecht  wird. 

•)  Auch  der  Gegenbeweis  gegen  die  Echtheit  einer  von  mir  in  den 
Normen  für  echt  erklärten  Quellenstelle  ist  mir  nirgends  überzeugend 
gewesen. 

2» 
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haft  interpoliert",  oder  wenn  „irgendeine  Interpolation  ge^ 
wiß  ist,  so  ist  es  (bei  Papinian  in  1.  24  D.  34,  3)  hier  die  der 
Worte  'dolo  proximum  erit',  obwohl  diese  selbst  von  de 
Medio  nicht  angezweifelt  werden",  so  ermangelt  dies  sicher 
auf  viele  Leser  des  Eindrucks  nicht,  aber  zu  diesen  Lesern 
gehöre  ich  nicht. 

Da  ich  nun  unmöglich  hier  meine  ganze  Lehre  von  der 
culpa  lata  kritisch  verteidigen  kann,  auch  der  dauernde 
Streit  um  einzelne  Stellen  auf  die  Dauer  sehr  öde  wird, 
will  ich  erst  die  Berechtigung  meines  Standpiuiktes  kurz 
dogmatisch  zu  begründen  suchen,  um  dann  zu  einigen  weni- 
gen, aber  wichtigen  Behauptungen  Lenels  noch  Stellung 
zu  nehmen.  Fortgesetzte  Talion  zu  üben  Uegt  mir  ganz  fern. 

Wer  der  feineren  Entwicklung  der  Schuldbegriffe  zu 
folgen  vermag,  wozu  allerdings  eine  sehr  große  Vertrautheit 
mit  dem  Schuldgebiet  gehört,  der  kann  gar  nicht  umhin, 
für  die  römische  Schuldgeschichte  die  Frage  zu  stellen,  ob 
den  Römern  nach  ihrer  glänzenden  Entdeckung  und  Aus- 
gestaltung des  fahrlässigen  Dehkts  nicht  die  große  Lücke 
zwischen  ihrem  zugleich  unsittlichen  wie  bewußt  rechts- 
widrigen dolus  malus,  der  immer  ein  sog.  dolus  determina- 
tus, d.  h.  auf  einen  ganz  bestimmten  rechtswidrigen  Erfolg 
gerichteter  sein  mußte,  und  ihrer  Fahrlässigkeit  fühlbar 
geworden,  und  ob  sie  gar  keinen  Versuch  gemacht  haben, 
diese  spätestens  noch  in  der  klassischen  Zeit  auszufüllen? 
Man  kann  die  den  Römern  durch  die  Geschichte 
gestellte  Aufgabe  kurz  als  die  Erweiterung  des 
dolus  malus  zum  rechtswidrigen  Vorsatz  bezeich- 
nen. Wo  bleibt  die  vorsätzliche  Rechtswidrigkeit  fius  nicht 
gemeinem  Motive,  wo  bleibt,  was  wir  heute  den  eventuellen 
Vorsatz  nennen,  wo  bleibt  die  dolose  Handlung  mit  fahr- 
lässig herbeigeführtem  Erfolge,  wo  bleibt  die  Tat  des  Mut- 
willens und  des  Übermutes  ? 

Diesen  Historiker  der  Schuldbegriffe  interessiert  nun 
außerordentlich  zu  beobachten,  wie  namhafte  römische  Ju- 
risten erkannt  haben,  daß  jenseits  des  Gebietes  des  strengen 
dolus  malus  Schuldfälle  vorkommen,  die  ihm  nahestehen, 
aber  doch  nicht  zu  ihm  und  noch  viel  weniger  zu  der  des 
Bewußtseins  der  Rechtswidrigkeit  ermangelnden  Fahrlässig-* 
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keit  gehören.  Zwischen  jedem  Falle  echten  Vorsatzes  und 
echter  Fahrlässigkeit  gähnt  aber  eine  solche  Kluft,  daß 
auch  eine  hohe  Fahrlässigkeit  jenem  nie  wirklich  nahe  stehen 
kann  —  im  Maße  der  UnsittUchkeit  zwar  wohl,  aber  nicht 
im  Inhalt  des  Willens. 

Wenn  diese  Erkenntnis*  den  Römern  gefehlt  hätte,  so 
würde  der  kritische  Historiker  das  Urteil  größter  Unfähig- 
keit der  römischen  Jurisprudenz  in  der  Entwicklung  der 
Lehre  von  der  schwersten  Schuld  und  glänzender,  erfolgreich- 
ster Fähigkeit  in  der  Entwicklung  der  leichteren  abgeben 
müssen,  und  beide  Urteile  schienen  ihm  schwer  vereinbar. 

Die  erste  Spur  einer  solchen  Erkenntnis  tritt  uns  in 
der  berühmten  lex  Nerva  entgegen.*)  Ihr  Anfang  lautet 
ja  bekanntlich:  „Quod  Nerva  diceret  latiorem  culpam  do- 
lum  esse,  Proculo  displicebat,  mihi  verissimum  videtur." 
Lenelsagt:  „B(inding)  hält  diesen  Text  für  klassisch.  Dies 
trifft  schwerÜch  zu.  Anstößig  ist  der  Konjunktiv  'diceret', 
anstößig  die  These  'latior  culpa  dolus  est',  die  in  dieser  zu- 
gespitzten Form  (es  heißt  nicht  etwa  pro  dolo  accipitur) 
von  jedem  Standpunkte  aus  falsch  ist  und  nun  gar  schon 
von  Nerva  aufgestellt  sein  soll."  Ich  gebe  den  Konjunktiv 
vollständig  preis,  weiß  auch  nicht,  ob  Nerva  zuerst  den 
kühnen  Ausspruch  getan  hat.  Ein  Streit  über  einen  Fall 
schwerer  Verschuldung  muß  aberdoch  schon  relativ  früh  unter 
den  römischen  Juristen  bestanden  haben,  und  warum  nicht 
ein  sittlicher  Rigorist  die  geflissentliche  Zurücksetzung  der 
fremden  Sache  hinter  die  eigene  des  Depositars  geradezu 
für  dolus  soll  erklärt  haben  können,  verstehe  ich  einfach 
nicht.*)  Pro  dolo  accipitur  wird  er  gewiß  nicht  gesagt 
haben.    Es  ist  sehr  bedauerlich,  daß  der  Fall  nicht  genau 


1)  Celsus,  1.  32  D.  depos.  16,  3.  Ob  die  Stelle  im  Urtext  von  der 
tutela  handelte,  wie  auch  ich  glaube,  oder  vom  Depositum,  lasse  ich  hier 
auf  sich  beruhen.  S.  zu  der  Stelle  Lenel  S.  277;  auch  Kubier,  Utilitäts- 
prinzip  S.  llff.  Mitteis,  Rom.  Privatr.  I  S.  331/2,  ficht  die  Stelle 
nicht  an. 

*)  Daß  Nerva  „latior  culpa  und  dolus  ....  miteinander  identi- 
fiziert, glaube  ich  nicht",  so  Kubier  a.  a.  O.  S.  13.  Ich  finde  von  solcher 
Identifizierung  nichts.  Es  ist  offenbar  ein  strittiger  Fall  der  culpa  latior 
dem  dolus  subsumiert  worden. 


22 


Karl  Binding, 


mitgeteilt  ist.^)  Und  darin  hat  Lenel  ganz  recht:  die  Zu- 
rücksetzung der  deponierten  gegen  die  eigene  Sache  kann 
sich  in  der  verschiedensten  Weise  abstufen  zwischen  der 
durch  Notstand  berechtigten  Zurücksetzung  und  der  do- 
losen  Preisgabe.  Wenn  aber  angeblich  Nerva  in  solcher 
Zurücksetzung  eine  Verletzung  der  fides  gegen  den  Depo- 
nenten erbKcken  und  den  Fall  einfach  zum  dolus  schlagen 
konnte,  so  muß  der  Fall  ziemlich  schwer  gewesen  sein  und 
doch  eine  Eigenschaft  besessen  haben,  die  seine  Unterstellung 
unter  den  dolus  doch  als  zweifelhaft  erscheinen  ließ.  Da- 
von bin  ich  Normen  II  S.  742  ausgegangen  und  dazu  war 
ich  nicht  nur  berechtigt,  sondern  verpflichtet,  was  Lenel 
S.  273  zu  Unrecht  nicht  anerkennen  wiU. 

Derselbe  Gedanke  aber,  daß  bestimmte  Verschuldungs- 
fälle an  den  dolus  und  die  fraus  nahe  herantraten  —  FäUe» 
die  Fahrlässigkeitsfälle  nie  sein  konnten  — ,  ein  Gedanke,! 
der  sich  bedeutenden  Juristen  ja  aufdrängen  mußte  und 
der    also   den    Byzantinern,    wenn   man    sie   sehr    gering; 
schätzt,  viel  ferner  lag  — ,  ist  aber  noch  andern  röroischei 
Juristen  aufgegangen.     Zunächst  Papinian  in  1.  24  D.  d« 
liber.  legata  34,  3.^)    Der  FaU  ist  so  echt  papinianisch  wi< 
er  nur  sein  kann.    Der  Erbe  ist  testamentarisch  gebeten| 
debitorem  suum  liberare.     Das  ist  nach  Papinian  nur 
die  Summe  gedacht,  die  in  obligatione  manserit.    Was 
der   Schuldner  vor  der  Testamentseröffnung  bezahlt  hatj 
ad  causam  fideicommissi  non  pertinebit.   Quod  autem  pos 
tabulas  apertas  ante  aditam  hereditatem  ab  eo,  qui  voluni 
tatem  defuncti  non  ignoravit,  fuerit  exactum,  dolo  proxij 
mum  erit  ideoque  repeti  potest. 

Ich  lasse  Papinians  Grund,  hier  von  einem  dolo  prc 
ximum  zu  sprechen,  einmal  auf  sich  beruhen.^)    Nach  dei 


*)  Bei  der  Rubrizierung  rechtswidriger  Handlungen  ihrer  Wille 
Seite  nach  unter  die  Schuldbegriffe  kommt  es  oft  auf  sehr  feine  Nuancie 
rungen  an. 

*)  Vgl.    meine    Ausführungen   Normen   II    S.  747/8    und    Lenel 
a.  a.  O.  S.  280  flf. 

')  Ich  möchte  an  dieser  Stelle  nur  bemerken:  Lenel  nimmt  sc 
gern  an  meiner  Auslegung  der  in  den  Quellen  gegebenen  Fälle  Anstof 
Natürlich  suche  ich,  wenn  sie  als  Fälle  der  culpa  lata  vom  dolus  getrennt 
werden,  nach  den  Eigenschaften,  die  sie  tragen  können,  ohne  echt« 
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Quelle  aber  hat  er  —  wie  ich  glaube  mit  gutem  Fug  — 
einen  solchen  gehabt. 

Lenel  druckt  die  Worte  dolo  proximum  erit  ideoque 
kursiv  und  fährt  fort:  „Wenn  irgendeine  Interpolation  ge- 
wiß ist,  so  ist  es  hier  die  der  Wort«  dolo  proximum  erit, 
obwohl  diese  selbst  von  de  Medio  (Bull.  18,  292)  nicht  an- 
gezweifelt werden." 

Trotz  Lenels  absoluter  Gewißheit  erlaube  ich  mir  die 
Frage,  warum  denn  die  Byzantiner,  da  ja  Papinian  von 
dem  Recht  der  Rückforderung  nur  gesprochen  hatte,  das 
Bedürfnis  empfunden  haben,  dieses  Rückforderungsrecht 
mit  einem  nicht  papinianischen  Grund  zu  versehen  ?  Auf 
diese  Frage  gibt  er  keine  Antwort. 

Prüfen  wir  Lenels  Gründe  für  die  Interpolation!  Es 
ist  in  Wahrheit  nur  ein  einziger.  ,, Dolos  oder  dem  dolus 
nahestehend  kann  eine  Gesinnung  oder  Willensrichtung  sein, 
aber  doch  nicht  eine  Schuldsumme  (quod  fuerit  exactum). 
So  liederlich  schreibt  Papinian  nicht."  Jedenfalls  —  ich 
gebe  das  ohne  weiteres  zu  —  hätte  er  so  nicht  gedacht! 

Dolus  bedeutet  aber  in  den  Quellen  massenhaft  nicht 
den  Willen,  sondern  das  dolose  Verhalten.^)  Die  ganze 
actio  doli  ist  ja  dafür  der  schlagendste  Beweis.  Nicht  auf 
den  dolus,  sondern  auf  die  dolose  Vermögensbeschädigung 
\vird  sie  radiziert.  Und  solchem  dolosen  Verhalten  steht 
die  Eintreibung  der  Schuld  nach  der  TestamentseröfFnung 
seitens  dessen  nahe,  der  den  Willen  des  Erblassers  gekannt 
hat.  Gerade  die  Hervorhebung  dieser  Wissenschaft  be- 
stimmt ja  den  großen  Juristen  zur  Hervorhebung  des  dolo 
proximum  und  gerade  aus  diesem  Grunde  gibt  er  die  Rück- 
forderung. Es  ist  das  einer  der  feinsten  (bedanken  der 
römischen  Schuldentwicklung,  und  man  kann  ihn  gar  nicht 
kürzer  und  schlagender  ausdrücken,  als  Papinian  in  seiner 
lapidaren  Weise  dies  getan  hat.  Ich  bewundere  Papinian 
dafür  und  bin  ihm  für  diese  „Liederlichkeit"  sehr  dankbar. 

Dolusfälle  zu  werden.  Daraul  muß  es  uns  ja  nach  den  Quellen  an- 
kommen. 

^)  Es  stimmt  schlechterdings  nicht,  wenn  Lenel  S.  272  sagt:  ,,da 
dolus  ja  doch  immer  nur  der  Willensmoment  in  der  Handlung,  nicht 
die  Handlung  selbst  ist". 
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Wenn  man  seinen  Gedanken  terminologisch  vervoll- 
ständigen wollte,  so  würde  man  sagen,  Papinian  habe  in 
solchem  Verhalten  eine  culpa  dolo  proxima  gefunden,  wo- 
bei nur  ein  Tor  an  schwere  Fahrlässigkeit  denken  könnte. 

Dafür,  daß  Ulpian  ein  Schüler  Papinians  war,  spricht 
auch  die  relativ  reiche  Verwendung  dieses  Papinianischen 
Gedankens  durch  ihn.^)  Natürhch  wird  die  Authentizität 
fast  aller  dieser  Stellen  als  aus  der  klassischen  Zeit  her- 
rührend angefochten,  und  einige  dürften  in  der  Tat  in 
ihrer  jetzigen  Form  zweifellos  unecht  sein.'^)  Die  Geg- 
ner der  culpa  lata  gehen  natürlich  in  ihrer  Anfechtung 
möglichst  weit.  Nach  meiner  Überzeugung  entschieden 
zu  weit.^) 

Wenn  aber  Ulpian  in  1.  7  pr.  D.  depos.  16,  3  spricht  von 
dem  Sequester,  der  den  ihm  anvertrauten  gefesselten  Sklaven 
misericordia  ductus  aus  seinen  Fesseln  gelöst  hat,  und  zu- 
fügt: dolo  proximum  esse  quod  factum  est  arbitror,  so  ist 
dies  einer  der  schönsten  Belege  für  die  spröde  Eigenart  des 
römischen  dolus  malus.*)  Und  die  Nachbarschaft  der  kon- 
kreten Verschuldung  zum  dolus  wird  gerade  darin  gefun- 
den, daß  der  Täter  cum  sciret,  cui  rei  pararetur, 
misericordiam  exercuit.  Ganz  die  gleiche  Scheidung 
zwischen  dem  Entlassen  eines  Gefangenen  durch  den  Sol- 
daten, der  ihn  zu  bewachen  hat,  aus  Mitleiden  und  der 
gleichen  Tat  fraudulenter  verübt  begegnet  auch  bei  Mo- 
destin ^)    und  drückt   sich  bei  ihm  in  schwerer  Straf ver- 


^)  Es  kommen  in  Betracht  1.  1.  8  pr.  D.  de  edendo  2,  13:  2.  1.  11 
§  11  D.  de  interrog.  in  iure  11,  1;  3.  1.  7  pr.  D.  depos.  16,  3;  4.  1.  29  pr.  D. 
raandati  17,  1 ;  5.  1.  29  §  3  eod. ;  6.  1.  4  D.  de  mag.  conven.  27,  8;  7.  1.  47 
§  5  D.  de  legatis  I;  8.  1.  23  §  3  D.  ad  Sc.  Trebell.  36, 1 ;  9.  1.  8  §  3  D.  de  pre- 
cario  43,  26;  10.  1.  1  §  2  D.  si  is  qui  testam.  47,  4.  —  Vgl.  auch  Marcian 
in  1.  11  D.  de  incendio  47,  9.  —  Von  diesen  Stellen  halte  ich  für  interpoliert 
die  1,,  die  4.,  die  7,,  im  1.  Teil  die  8.,  die  9.  und  die  10.,  vielleicht  die  2„ 
nicht  mehr  die  5.  und  in  dem  mir  wichtigen  Teil  die  6.  (meine  Normen  II 
S.  724  N.  25). 

^)  Als  unangefochten  verzeichnet  Krüger  in  der  Digestenausgabe 
nur  1.  7  pr.  D.  depos.  16  3. 

3)  S.  Note  1. 

*)  Genau  dieselbe  Handlung  verübt,  um  den  Herrn  um  seinen 
Sklaven  zu  bringen,  wäre  dolo  malo  verübt. 

^)  L.  14  §  2  D.  de  custodia  reor.  i8,  3. 
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schiedenheit  aus  (einfache  mutatio  militiae  und  Todesstrafe 
oder  Degradation  in  extremum  gradum).  Auch  hier  gilt 
von  der  Schuld:  quia  ista  propter  fraudem  accedit,  wenn 
auch  Modestin  den  Ausdruck  nicht  gebraucht. 

Dieses  Laufenlassen  des  Gefangenen  aus  Mitleid  ist  bei 
Modest inus  ein  Fall  der  neglegentia  amittere  custodiam. 
Ja,  nach  Callistratus  hätte  Hadrian  die  Schuld  eines 
solchen  Gefangenen  in  nimia  neglegentia  und  casus  ein- 
geteilt. Bei  nimia  negl^entia,  die  gleich  darauf  nimia  culpa 
genannt  wird,  tritt  die  Todesstrafe  ein :  alioquin  pro  modo 
culpae  in  eos  statuendum. 

Es  mahnt  dies  zur  Vorsicht  in  der  Deutung  von  negli- 
gentia.*) Diese  bezeichnet  keineswegs  nur  die  unbewußte, 
sondern  auch  die  bewußte  Rechts-  resp.  Pflichtwidrigkeit, 
insbesondere  das  absichtliche  Mißachten  und  Verachten*) 
eines  praeceptum, einer constitutio  principis,  einer  voluntas.') 
Magna  negligentia  wird  unbedenkhch  gesetzt,  wenn  von 
vorsätzlich  rechtswidrigem  Handeln  die  Rede  ist.*)  Und  so 
erklärt  sich,  daß  die  lata  culpa,  bei  der  die  Schuld  nie  in 
einem  Irrtum  gefunden  wird,  als  lata  negUgentia')  oder  ni- 
mia negligentia')   oder  manifesta  neglegentia'')  oder  disso- 

1)  M.  E.  ganz  falsch  Pernioe,  Labeo  II  I  S.  116.  148.  221.  Per- 
nice  treibt  m.  E.  eine  unerlaubte  Spielerei  mit  dem  Glegensatz  von  negli- 
gentia und  diligentia.    Vgl.  Nonnen  II  S.  769/70. 

*)  Vgl.  1.8  §  10  D.  mandati  17,  1 :  et  si  dolo  emere  neglexisti. 
Mitteis,  Rom.  Privatrecht  I  S.  769,  hat  schon  auf  die  Bedeutung  von 
Pflichtvergassenheit  hingewiesen.  Bezüglich  der  negligentia  bewegt  sich 
Lenel  im  schroffen  Widerspruch.  S.  273  wird  zugegeben,  daß  die  negleg. 
„auch  vorsätzlich  begangen  werden  kann",  S.  276  aber  heißt  es:  „ein  vor- 
sätzliches Handeln  beruht  niemals  auf  neglegentia".  Im  Sinne  der  letzten 
Äußerung  leugnet  Lenel  ganz  direkt  gegen  die  Stelle,  daß  nach  1. 14 
D.  48,  3  die  negligentia  auch  das  Laufenlassen  des  Gefangenen  aus 
Mitleiden  umfaßt.  Die  Entlassung  fraudulenter  ist  ja  nur  gesteigerte 
negligentia.  Aus  dem  Hadrian.  Reskript  in  1.  12  h.  t.  ergibt  sich  dies 
ja  auch  zur  Evidenz. 

»)  L.  5  §  9,  1.  7  §  7  D.  de  admin.  tutor.  26,  7;  1.  1  §  3  de  lege  Com. 
48,  10;  1.  5  C.  de  religiös.  3,  34.  Im  Latein  der  Volksrechte  habe  ich 
neglectum  einfach  für  „Verbrechen"  gefunden.    S.  Lex  Alam.  F.  XII  11. 

*)  L.  7  §  2  D.  de  admin.  tut.  26,  7. 

*)  S.  die  Stelle  der  vorigen  Note  und  1.  8  D.  de  admin.  rer.  50,  8. 

•)  In  der  sehr  törichten  Stelle  des  Ulp.  1.  213  §  2  D.  de  V.  S.  50,  16. 

')  L.  2  C.  arbitr.  tut.  5,  51. 
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luta  neglegentia^)  bezeichnet  wird.  Von  Fahrlässigkeit  fehlt 
hier  überall  jede  Spur. 

Auch  die  lata  neglegentia  prope  fraudem  accedit.^) 

Nun  kann  über  die  Identität  des  dolo  proximum,  der 
culpa  dolo  proxima,  der  culpa  lata,  der  magna  negligentia 
nach  den  Quellen  ein  Zweifel  nicht  herrschen.') 

Und  nun  geht  meine  Überzeugung  dahin:  culpa  lata 
kann  schön  sprachlich  nie  als  grobe  Fahrlässigkeit  gedeutet 
werden:  denn  culpa  als  Fahrlässigkeit  ist  immer  —  auch 
nach  römischer  Auffassung  —  die  leichtere  Schuldform. 
Wo  die  Stellen  über  die  culpa  dolo  proxima  einen  Auf- 
schluß geben,  lassen  sie  klar  erkennen,  daß  Fahrlässigkeit 
der  lata  culpa  Kern  nicht  ist,  sondern  daß  deren  Kern  in 
einem  wissentlichen  schuldhaften  Verhalten  besteht,  welches 
nicht  alle  Merkmale  des  römischen  dolus  aufweist,  aber 
diesem  benachbart  ist. 

Nach  meiner  Überzeugung  füllt  diese  culpa  dolo  pro- 
xima —  nicht  prinzipiell  und  nicht  vollständig,  aber  zu 
einem  großen  Teil  —  die  Lücke  zwischen  dem  römischen 
dolus  malus  und  der  römischen  Fahrlässigkeit.     Und  das 

1)  L.  29  pr.  D.  mand.  17, 1. 

')  ülp.  in  1.  7  §  1  D.  de  susp.  tutor.  26,  10.  Von  Pernice  angezwei- 
felt, Labeo  II  2, 1  S.  186  N.  4.  „Ich  gestehe  zu,  daß  meine  Gründe  für 
eine  Interpolation  nicht  stark  sind",  meint  Pernice.  Auch  de  Medio 
behauptet  für  den  entscheidenden  Teil  die  Interpolation. 

')  L.  23  §  3  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1;  1.  8  §  6,  vgl.  §  3  D.  de  precar. 
43,  26;  1.  7  §  1  D.  de  susp.  tutor.  26, 10;  1.  2  C.  arbitr.  tutelae  5,  51; 
1.  2  C.  si  tutor  5,  55.  Auch  die  lata  et  incauta  neglegentia  im  Gegensatz 
zum  data  opera  incendium  facere  bei  Ulp.  in  der  C!olI.  XII 5,  2  ist  nach 
meiner  Ueberzeugung  so  zu  deuten.  A.  M.  Lenel  S.  287,  der  meine 
Behauptung  anficht,  data  opera  sei  (natürlich  für  das  Deliktsgebiet) 
ein  Synonymum  des  Vorsatzes.  Vielmehr  bedeute  data  opera  gerade 
„die  Absichtlichkeit  an  sich",  die  ich  auch  für  die  culpa  lata  fordere. 
Dem  BegrifE  der  „Absichtlichkeit"  bin  ich  in  den  römischen  Quellen 
noch  nie  begegnet:  ich  halte  —  Lenel  möge  verzeihen  —  ihn  für  sie 
für  viel  zu  abstrakt.  Die  data  opera  auf  dem  Deliktsgebiet  besagt  die 
Bemühung,  die  sich  der  Täter  gibt,  den  als  rechtswidrig  erkannten  Erfolg 
herbeizuführen.  Sehr  charakteristisch  Gaius  1. 1  pr.  D.  de  allen,  jud.  4, 7. 
—  Auf  die  Maroianstelle  in  1.  11  D.  de  incend.  47,  9  möchte  ich  hier 
nicht  näher  eingehen.  Ich  möchte  sie  besprechen  bei  der  Untersuchung 
im  letzten  Bande  der  Normen,  ob  das  römiEche  Recht  fahrlässige  Ver- 
brechen gekannt  habe. 
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VerdicnBt  dieser  Füllung  fällt  der  klassischen  Jurisprudenz 
zu,  deren  Werk  weiterzuführen  die  Bjrzantiner  nur  versucht 
haben.  Nun  ist  diese  Auffassung  nur  in  der  genaueren 
Durchführung  neu.  Sie  begegnet  schon  bei  den  Postglossa- 
toren. 

Auf  Zustimmung  kann  diese  Auffassung  nur  bei  der 
kleinen  Zahl  derer  rechnen,  die  nicht  nur  im  Schuldgebiet 
überhaupt  ganz  heimisch,  sondern  auch  der  römischen 
Schuldauffassung  auf  den  Grund  gegangen  sind.  Wie 
Pernice,  so  bekämpft  mich  auch  Lenel  prinzipiell.  Ich 
glatibe  nicht,  daß  durch  genaues  Eingehen  auf  Lenels 
Gründe  eine  Verständigung  herbeigeführt  werden  kann. 
Seine  Lage  ist  ja  die,  daß  er  durch  angebhche  EHminierung 
der  levis  culpa  geradezu  genötigt  ist,  alle  Stellen  mit  culpa 
lata  und  culpa  dolo  proxima  als  interpoUert  zu  betrachten. 

VI,  So  hätte  es  m.  E.  wenig  Wert,  gegen  jede 
Interpolationsbehauptung  von  Lenel  und  gegen  jeden 
Grund,  den  ich  für  falsch  halte,  ausdrücklichen  Wider- 
spruch zu  erheben.  Ich  will  nur  an  drei  Stellen  die  voll- 
ständige Verschiedenheit  des  rein  formellen  Standpunktes 
von  Lenel  und  meines  Standpunktes  innerhalb  der  Ent- 
wicklung der  römischen  Schuldauffassung  darlegen. 

1.  Ich  komme  zunächst  auf  die  Papinianische  von  der 
non  levis  culpa  des  tutor  datus  zurück.^)  Sie  ist  in  den 
Normen  II  S.  748 ff.  besprochen  und  dort  habe  ich  aus- 
geführt, daß  die  Römer  die  Weigerung  des  berufenen  tutor, 
contra  juris  auctoritatem  mandatum  tutelae  officium  zu 
übernehmen,  als  eine  lata  culpa  ansahen,  weil  bei  der  Ein- 
fachheit der  römischen  Exkusationsgründe  meist  ein  wirk- 
licher Zweifel  in  dem  Berufenen  über  das  Vorhandensein 
eines  Ablehnimgsgnmdes  nicht  bestehen  konnte  und  weil 
aus  der  wahrscheinlichen  Kenntnis  von  der  Nichtexistenz 
eines  solchen  auf  diese  Kenntnis  geschlossen  wurde.  Des- 
halb wurde  die  Weigerung  als  eine  vorsätzlich  rechtswidrige, 
aber  nicht  als  eine  dolose,  in  der  Absicht  der  Schädigung 
des  Mündels  geschehene  betrachtet. 

Damit  lege  ich  nach  Lenel  in  die  SteUe  „zweierlei 


i)  L.  39  §  6  D.  26,  7. 
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hinein,  was  nicht  in  ihr  gesagt  ist" :  die  Wissenschaft  von 
der  Unstichhaltigkeit  des  Exkusationsgrundes  und  das  Feh- 
len der  Absicht,  den  Mündel  zu  schädigen  (S.  282/3). 

Lenel  hat  offenbar  bisher  viel  weniger  Anlaß  gehabt, 
sich  mit  derartigen  Bestimmungen  zu  beschäftigen,  als  ich. 
Sagt  das  römische  Recht :  Tutor  —  cuius  injusta  appellatio 
pronuntiata  erit  cuiusve  excusatio  recepta  non  sit,  ex  quo 
accedere  ad  administrationem  debuit,  erit  obligatus  (1.  20 
D.  26,  7),  so  heißt  das :  der  Berufene  lehnt  auf  eigene  Ge- 
fahr ab,  und  wenn  er  das  Dasein  eines  edhten  Ablehnungs- 
grundes nicht  erweisen  kann,  so  wird  das  so  angesehen,  als 
habe  er  wissentlich  zu  Unrecht  abgelehnt.  In  der  neueren 
Rechtssprache  gesprochen:  es  wird  eine  Schuldvermutung 
bis  zum  Beweis  des  Gegenteils  aufgestellt,  und  da  ein  ver- 
zeihlicher Irrtum  als  solcher  nicht  anerkannt  wird,  so  ist 
diese  Schuld  in  unserem  Sinne  ein  vermuteter  Vorsatz. 
Im  heutigen  Recht  sind  ja  diese  Fälle  leider  auch  nicht 
selten.  So  habe  ich  nichts  in  die  Stelle  gelegt,  was  nicht 
nach  römischer  Auffassung  drin  läge.  Wie  ernst  äußert  sich 
ja  gerade  Papinian  über  diese  Weigerung  der  auctoritas 
juris  zum  Trotze! 

2.  Aus  einer  Reihe  von  Stellen  habe  ich  —  und  wie 
ich  glaube,  mit  allerbestem  Grunde  —  die  Regel  abgezogen : 
,, Rechtswidriger  Vorsatz,  nicht  aus  Eigennutz,  sondern  aus 
Konnivenz  gegen  einen  Dritten  schließt  dolus  malus  aus 
und  begründet  culpa  lata."^)  Daß  dolus  malus  in  solcher 
Konnivenz  enthalten  sein  kann,  ist  mir  natürlich  nicht 
fremd.     Aber  von  solchen  Fällen  rede  ich  nicht. 

Die  Erscheinung  ist  wieder  so  außerordenthch  inter- 
essant und  lehrreich  für  die  römische  Dolusauff assung ! 
Lenel  steht  ihr  befangen  gegenüber. 

Ich  habe  mich  unter  anderem  auf  Ulpian  1.  8  §  9  und 
10  am  Anfang  D.  mandati  17,  1  berufen.  Dolo  autem  facere 
videtur,  qui  id  quod  potest  restituere  non  restituit :  proinde, 
si  tibi  mandavi,  ut  hominem  emeres,  tuque  emisti,  teneberis 
mihi  ut  restituas.  Sed  et  si  dolo  emere  neglexisti  (forte 
enim  pecunia  accepta  alii  cepisti  ut  emeret),  aut  si  lata 


1)  Normen  II  S.  733. 
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culpa  (forte  si  gratia  ductus  pasaus  es  alium  emere)  te- 
nebcris.*) 

Da  die  Stelle  von  Eisele,  natürlich  auch  von  de  Me- 
dio, dem  sich  Mitteis  angeschlossen  hat,  in  ihrer  Echtheit 
angegriffen  worden  ist*),  habe  ich  gerade  über  sie,  ebenso 
wie  über  die  alsbald  zu  besprechende  Paulusstelle  (1.  7 
D.  48,  8)  wiederholt  eingehend  mit  Hans  Peters  verhan- 
delt. Wir  kamen  beide  zur  Überzeugung,  daß  gar  kein 
Grund  vorliege,  die  Echtheit  anzuzweifeln.*) 

Lenel  sagt:  „M.  E.  ist  sie,  soweit  sie  von  culpa  lata 
und  culpa  handelt,  unzweifelhaft  interpoliert"  und  schUeßt 
seine  Besprechung  mit  den  Worten:  „Ganz  gewiß  ist  das 
Beispiel,  nackt  wie  es  dasteht,  als  Beispiel  für  culpa  lata, 
auch  für  culpa  lata  in  Bindings  Sinne,  so  unpassend  wie 
mögUch,  und  zwar  einem  Byzantiner,  nicht  aber  einem 
Klassiker  zuzutrauen."  Wahrscheinhch  habe  sich  der  Inter- 
polator  den  Fall  so  vorgestellt,  daß  sich  der  Beauftragte  das 
in  der  Begünstigung  des  Freundes  hegende  Unrecht  leicht- 
sinnig und  gedankenlos  nicht  zum  Bewußtsein  gebracht  habe. 

Lenel  betrachtet,  nach  seiner  Druckweise  (S.  274)  zu 
schließen,  die  Worte  (forte  enim  pecunia  accepta  aliiccssisti 
ut  emeret)  aut  si  lata  culpa,  (forte  si  gratia  ductus  passus  et 
alium  emere)  als  eingeschoben. 

Nun  ist  aber  die  im  Text  gemachte  Unterscheidung 
außerordentUch  fein  aus  dem  Leben  gegriffen.  Diese  Art 
PflichtverletiÄung  kommt  ja  massenhaft  vor  —  nicht  aus 
bösem  Willen,  sondern  aus  einer  Mischung  von  Gutmütig- 
keit und  Leichtsinn  räumt  jemand  ein«m  Freund  oder  Be- 
kannten oder  Protektor  einen  Vorteil  ein,  den  er  nicht  ein- 
räumen durfte,  weil  er  einen  andern  dadurch  beschädigt. 
Daß  sich  der  Interpolator  eingebildet  hätte,  der  Mandatar 
hätte  sich  das  Unrecht  nicht  zum  Bewußtsein  gebracht, 
ist  eine  ganz  unmögUche  Unterstellung,  die  Lenel  nur 
machen  kann,  weil  er  sich  beständig  in  der  falschen  Vor- 
stellung bewegt,  culpa  lata  müsse  grobe  Fahrlässigkeit  sein. 

*)  Vgl.  dazu  Nonnen  II  S.  734  £f.  und  über  die  Ecbtheitsfrage  S.  734 
N.50.     Dagegen  Lenel  S.  273 ff. 

*)  Über  die  Beweiskraft  des  doppelten  forte  s.  Nonnen  S.  734  N.  50. 
')  Die  Fortsetzung  der  Stelle  kam  für  uns  nicht  in  Betracht. 
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Davon  liegt  in  ihr  keine  Spur.  Gerade  deshalb  ist  „das 
Beispiel,  nackt  wie  es  steht,  als  Beispiel  für  culpa  lata,  und 
gerade  für  culpa  lata  in  Bindings  Sinne"  so  zutreffend  wie 
möglich.  Der  nicht  feindselige  rechtswidrige  Vorsatz 
und  sein  Gegensatz  zum  römischen  feindhchen  dolus  malus 
muß  nur  begriffen  werden:  dann  verHert  die  Stelle  jede 
Anstößigkeit. 

Denke  ich  aber  einen  AugenbUck  an  Interpolation,  so 
frage  ich  mich  vergebUch,  wie  Tribonian  oder  einer  seiner 
Leute  zu  ihr  gekommen  ist  ?  Wer  hat  ihn  dazu  gedrängt  und 
was  hat  ihn  in  den  Stand  gesetzt,  so  fein  zu  unterscheiden  ? 
Die  beiden  Beispiele  sind  so  treffend  gewählt  wie  nur 
irgend  denkbai*:  in  foro  criminah  kommen  ja  beide  alltäg- 
lich vor,  und  ihre  Verschiedenheit  wirkt  sehr  stark  auf  die 
Strafzumessung.  Es  wäre  doch  sehr  auffallend  gewesen, 
wenn  gerade  diese  häufige  Erscheinung  den  Klassikern  ent- 
gangen wäre  und  auf  ihre  Entdeckung  durch  die  Byzan- 
tiner hätte  warten  müssen. 

So  halte  ich  an  allem  dem  fest,  was  ich  auch  im  An- 
schlüsse an  diese  Stelle,  zu  der  ja  aber  eine  ganze  Anzahl 
anderer  ergänzend  hinzutritt,  atisgeführt  habe. 

3.  Die  letzte  Stehe,  auf  die  ich  eingehen  will,  ist  die 
strafrechthch  wichtigste  in  1.  7  D.  ad  leg.  Cornel.  48,  8  von 
Paulus  aus  dessen  Hber  singularis  de  pubHcis  judiciis:  In 
lege  CorneHa  dolus  pro  facto  accipitur.  Neque  in  hac  lege 
culpa  lata  pro  dolo  accipitur.  Es  folgt  dann  ein  gleich  zu 
besprechender  Fall,  von  dem  gesagt  wird,  daß  er  deshalb 
ad  hujus  legis  coercitionem  non  pertinet.^) 

Daß  die  beiden  ersten  Sätze,  die  inhalthch  gar  nichts 
miteinander  zu  tun  haben,  so  nicht  in  Paulus '  Schrift  neben- 
einander gestanden  haben  können,  ist  zweifellos.  Der  erste 
bezieht  sich  auf  die  Anstiftung  2)  und  der  zweite  auf  die 
Täterschaft.^)    Ich  lasse  den  ersten  beiseite.  Die  Echtheit 


1)  Vgl.  Nonnen  II  S.  763ff.  Vgl.  Lenel  S.  285/6.  Lenel  hält 
den  ersten  Satz  und  die  Beispiele  für  echt. 

*)  Manche  wollen  den  Satz  auch  auf  den  Versuch  beziehen.  Aber 
den  Römern  war  diese  Verbrechensform  ganz  fremd. 

')  Alle  Gründe,  die  Lenel  S.  287  aus  dieser  Satzfolge  für  die  Un- 
echthelt  entnimmt,  haben  also  gar  kein  Gewicht.  Man  hat  die  beiden  >Sätze 
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des  zweiten  habe  ich  sorgfältigst  erwogen,  ganz  besonders 
im  Zusammenhang  mit  dem  angeschlossenen  Falle,  und  bin 
BU  der  Überzeugung  gekommen,  daß  keine  Interpolation 
vorliegt,  de  Medio  hat  das  natürlich  bestritten,  Lenel 
hält  meine  Gründe  für  solche,  ,,die  schwerUch  durchschla- 
gen". Das  ist  immerhin  bei  ihm  schon  ein  großes  Maß  von 
Anerkennung. 

Ich  habe  zunächst  hervorgehoben  die  verneinende  Form 
des  Satzes.  Überall  ,  wo  die  lata  culpa  sich  als  interpoliert 
sicher  nachweisen  läßt,  ist  sie  geschehen,  um  die  lata  culpa 
dem  Dolus  gleichzustellen.  Dagegen  bemerkt  Lenel:  Aber 
die  Kompilatoren  hatten  doch  wahrhch  alle  Ursache,  gerade 
bei  dem  Mordgesetz  von  der  sonst  beUebten  Gleichstellung 
eine  ausdrückUche  Ausnahme  zu  machen."  Dieser  Grund 
paßt  aber  schlechterdings  nicht  hierher.  An  keiner  ein- 
zigen Stelle  der  ganzen  römischen  Quellen,  wo  es 
sich  um  Strafrecht  handelt,  ist  solche  Gleich- 
stellung ausgesprochen  worden.  Sie  würde  ja  zur 
Folge  gehabt  haben,  das  crimen  publicum  für  die  Fälle  der 
culpa  lata  freizugeben.  Davon  findet  sich  nicht  die  leiseste 
Spur!  Wir  stoßen  auf  Tötungs-  und  Brandstiftungsfälle 
und  nur  auf  solche,  die,  wenn  culpa  lata,  lascivia,  luxuria 
begangen,  unter  Strafe  gezogen  werden,  aber  immer  im 
Extraordinarverfahren  —  sei  es  auf  crimen  extraordi- 
narium  hin,  sei  es  vielleicht  im  Wege  des  inquisitorischen 
Vorgehens. 

Also  von  besonderer  Beschränkung  des  crimen  publi- 
cum auf  Grund  der  lex  Cornelia  de  sicariis  kann  gar  keine 
Bede  sein.  Und  das  neque  in  hac  lege  ist  nur  dahin  zu 
deuten:  auch  für  das  Gebiet  dieser  lex  findet  die  Gleich- 
stellung nicht  statt.  Man  vergesse  doch  nicht,  daß  jede 
Verurteilung  auf  Grund  eines  crimen  publicum  infamierte ! 
Es  liegt  die  Annahme  am  nächsten,  daß  Paulus  wie  schon 
bei  anderen  leges,  so  auch  bei  der  Cornelia  das  Erfordernis 


nicht  unerfreulich  zu  vermengen,  sondern  beide  streng  getrennt  zu  halten. 
ÜB  liegt  jedenfalls  zwischen  den  Sätzen  ein"  Auslassung,  und  die  sklavische 
„Nachbildung"  des  zweiten  Satzes  ist  eher  ein  Indiz  gegen  als  für  die 
Interpolation. 
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des  dolus  malus  hervorgehoben  und  seine  N'ichtgleichstellung 
mit  der  culpa  lata  betont  hat. 

Ein  großes  Gewicht  gegen  die  Echtheit  der  Stelle 
würde  sich  nun  daraus  ergeben,  daß  die  Beispiele  zu  dem 
zweiten  Satze  nicht  paßten. 

Man  kann  sagen,  daß  sich  darauf  der  Streit  kon- 
zentriert.^) 

Daß  die  Fälle  der  Beispiele  straflos  bleiben  sollen,  sagt 
der  Jurist  nicht;  er  betont  nur,  daß  sie  nicht  nach  der 
lex  Cornelia  bestraft  werden  können.  Ich  gebe  ohne  weite- 
res zu,  daß  der  Wortlaut  die  Deutung  der  Fälle  auf  solche 
fahrlässiger  Tötung  ermöglicht. 2)  Ich  weise  Lenels  kate- 
gorische Erklärung:  „Ganz  unrichtig  ist  es  jedenfalls,  mag 
man  nun  den  Zwischensatz  für  interpoHert  halten  oder 
nicht,  die  Beispiele  anders  aufzufassen  denn  als  solche  fahr- 
lässiger Tötung"  einfach  zurück.^)  Für  jeden,  der  römisches 
Strafrecht  kennt,  stößt  diese  Deutung  doch  auf  sehr  große 
Bedenken.*) 

*)  Ich  möchte  hier  Mommsens  Stellung  zuto  fahrlässigen  „Ver 
brechen"  im  römischen  Recht  außer  Betracht  lassen.  Ich  bin  ander- 
weit darauf  genauer  eingetreten.  Nach  meiner  Überzeugung  kennt  das 
römische  Strafrecht  nicht  einen  einzigen  Fall  öffentlich  strafbarer  Fahr- 
lässigkeit. Die  einzige  Scheinausnahme  bildet  das  fahrlässige  Entweichen - 
lassen  des  Gefangenen  durch  den  miles,  der  ihn  zu  bewachen  hat,  in 
1.  12  und  1.  14  §  2  D.  de  custodia  reor.  48,  3.  Hier  ist  aber  die  Strafe 
eine  militärische  Disziplinarstrafe,  und  ein  crimen  aus  diesem  Tatbestand 
ist  gewiß  nicht  gegeben  worden.  Ein  solches  Disziplinarverfahren  wird 
auch  in  1.  1  C.  ad  leg.  Comel.  9,  16  dem  Soldaten  in  Aussicht  gestellt, 
der  nicht  Decidendi  animo  getötet  hat. 

*)  Man  könnte  dieser  Deutung  entsprechend  annehmen,  Paulus 
habe  sagen  wollen,  diese  Fälle  unterfallen  zwar  nicht  der  lex  Cornelia, 
sondern  der  lex  Aquilia,  So  tut  z,  B.  Winssinger,  Differ.  inter  delicta 
dolosa  et  culposa.  1824  S.  125.  Aber  solche  Paralleibehandlung  einer 
lex  publici  judicii  mit  der  lex  Aquilia  halte  ich  bei  Paulus  für  unmöglich. 
Und  dann  sind  die  Fälle  ja  gar  nicht  Fälle  ,, schwerer",  sondern  ganz 
gewöhnlicher  Fahrlässigkeit  —  vorausgesetzt,  sie  seien  überhaupt 
Fahrlässigkeitsfälle. 

•)  Mit  gleicher  apodiktischer  Gewißheit  spricht  Pernice,  Labeo 
II 1  S.  388. 

*)  Leider  ist  ihr  auch  Hitzig  verfallen  in  seiner  sehr  guten  Ab- 
handlung über  das  Tötungsverbrechen,  Schweiz.  Ztschr.  für  Strafr.  IX 
S.  16  ff. 
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Ein  römischer  Kaiser  nach  dem  andern  —  erst  Cara- 
illa  215,  dann  Alexander  Severus  222,  dann  Diokletian 
290  —  erklärt  mit  größter  Bestimmtheit,  nur  die  dolo  malo 
Ix'C^angene  Tötung  sei  strafbar.  Wer  nicht  dolo  malo  ge- 
adelt hat,  ist  freizusprechen.*)  Auch  nirgends  finden 
wiv  die  loisoHte  Spnr  oiiior  Strafbarkeit  rein  fahrlässiger 
Tötung. 

Schon    diese    Tatsaciu^   erweckt   Bedenken    wider   die 

Deutung  der  Fälle  der  1.  7  auf  Fahrlässigkeit.    Sie  gehörten 

dann  in  die  Digesten  einfach  nicht  hinein.     Und  doch  ist 

sicher,  daß  ihrer  als  strafbarer,  nur  nicht  als  nach  der  lex 

rnelia  strafbarer  Tötungsfälle  gedacht  ist.') 

Paulus  hebt  das  Beispiel  des  putator  und  behandelt 
es  an  drei  Stellen:  im  Über  singularis  de  publicis  judiciis, 
im  10.  Buch  ad  Sabinum  (1.  31  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2)  und  in 
seinen  Sentenzen  V  23  §  12.  Ihm  ist  ganz  klar,  daß  die 
Tötung  ebenso  erfolgen  kann,  wenn  der  putator  falirlässig, 
als  wenn  er  dolo  malo  dem  unten  Grehenden  den  Ast  auf 
den  Kopf  wirft:  in  1.  31  D.  gedenkt  er  des  dolus  aus- 
drücklich. 

Die  Folge  der  fahrlässigen  Tötung  ist  die  Buße  der  lex 
Aquilia.*)  Ganz  anders  in  den  Scntentien.  Paulus  schweigt 
eich  hier  über  die  Schuld  des  putator  aus :  wirft  dieser  aber 
dem  Vorübei^ehenden  den  Ast  auf  den  Kopf  und  der  Ge- 
troffene stirbt:  etsi  in  legem  non  incurrit  (genau  wie  in 
1.  7  D.  48.  8),  in  raetallum  tarnen  datur. 

Die  Poena  metalli  ist  nach  den  Digesten  proxima  morti 
poena.*)  Daß  zu  dieser  furchtbaren  Strafe  selbst  eine  hu- 
milior  persona  hätte  verurteilt  werden  können  wegen  rein 
fahrlässiger  Tötung,  welche  die  Kaiser  übereinstimmend, 
für  straflos  erklärt  haben,  will  einem  Kriminalisten,  der 
gewöhnt  ist,  die  Schwere  der  Verbrechen  in  ihren  Strafen 


1)  S.  Coli.  18  und  1.  1  Cod.  ad  leg.  Com.  9,  16;  Coli.  I  9  und  10; 
1.  4  C.  h.  t.     Gut  darüber  Hitzig  S.  31. 

«)  Aus  Paulus  Sentent.  V23  §  12  ergibt  sich  diese  Gewißheit. 
3)  L.  31  D.  9,  2. 

«)  L.  23  pr.  D.  de  poen.  48,  19. 
Zeitschrift  für  Hochtsgaschichte.   XXXIX.    Rom.  Abt.  3 
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ZU  ermessen,  nicht  in  den  Kopf  .i)  Kein  Römer  würde  dies 
meiner  festen  Überzeugung  nach  für  möglich  gehalten  haben. 
Kein  Römer  hat  auch  je  die  Beispiele  der  1.  7  D.  48,  8  für 
Fälle  strafbarer  fahrlässiger  Tötung  gehalten! 

Und  deshalb  bin  ich  als  Kjiminalist  genötigt,  die  Fälle 
so  zu  deuten,  daß  eine  dolose  Rüpelei  sie  einleitet  und  der 
Tod  dadurch  herbeigeführt  wird.^) 

Dann  aber  fallen  sie  genau  in  das  Gebiet  des  dolo 
proximum,  um  Papinians  feinen  Ausdruck  nochmals  zu  ge- 
brauchen, d.  h.  sie  sind  genau  Fälle  der  culpa  lata  von  der 
Art,  wie  ich  sie  nachgewiesen  habe.  Sie  können  in  ihrer, 
Ausgestaltung  Fälle  der  injuria  mit  daranschheßendemj 
eventuellen  Tötungsdolus  oder  mit  der  injuria  konkur- 
rierender fahrlässiger  Tötung  gewesen  sein.  Aus  solchen 
Fällen  aber  wurde  ein  crimen  extraordinarium  gegeben :  sie 
unterliegen  nicht  der  poena  legitima,  sondern  einer  poena 
arbitraria. 

Und  so  passen  die  Beispiele  des  Paulus  in  1.  7  D.  48,  8 
aufs  Haar  zu  seinem  Satz:  neque  in  hac  lege  culpa  lata 
pro  dolo  accipitur  und  bestätigen  dieses  Satzes  Echtheit. 

Hat  man  erst  einmal  angefangen,  die  culpa  lata  in 
ihrer  Funktion  und  damit  in  ihrer  Unentbehrlichkeit  zu 
begreifen,  so  hat  man  vor  allem  auch  verstanden,  daß  sie 
mit  der  Fahrlässigkeit  weder  sprachlich  noch  sachlich  das 
geringste  zu  tun  hat,  so  hat  sie  auch  aufgehört,  der  Stören- 
fried zu  sein,  der  einem  überall  zu  schaffen  macht,  wo  er 
auftritt. 

Freilich  nötigt  diese  Erkenntnis  zu  einer  Verfeinerung 
der  Schuldlehre:  das  Zwischengebiet  zwischen  römischem 
dolus  malus  und  der  culpa  levis  will  dogmatisch  angebaut 
sein.  Das  ist  aber  eine  reizvolle  Aufgabe,  wenn  sie  jetzt 
auch  nur  noch  historischen  Wert  besitzt. 


^)  Der  einzige,  der,  soweit  ich  sehen  kann,  aus  der  Schwere  der 
Strafe  richtig  geschlossen  hat,  daß  Paulus  in  den  Sentent.  an  den  denkt, 
qui  praetereuntem  viderit  et  ramum  sine  animo  occidendi  deiecerit, 
ist  Platner  in  seinen  gediegenen  Quaestiones  S.  214. 

2)  Lenel  erhebt  sprachlich  Bedenken.  Ich  verweise  auf  das  se 
praecipitare. 
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So  fasse  ich  meine  Ansicht  dahin  zusammen:  culpa 
bedeutet  bcü  den  Römern  Verbrechen  —  wahrscheinlich 
ist  dies  die  älteste  Bedeutung,  die  sich  bis  in  die  späteste 
Kaiserzeit  erhalten  hat  — ,  wird  dann  ganz  überwiegend 
für  die  Schuldseite  des  Deliktes  verwendet,  bedeutet 
vor  Entdeckung  der  Fahrlässigkeit  rein  den  dolus  malus; 
nach  dieser  Entdeckung  spaltet  sich  die  culpa  in  zwei  Arten : 
die  schwerere  des  dolus  und  die  leichtere  der  Fahrlässigkeit, 
welche  selten,  aber  sicher  culpa  levis  genannt  und  immer 
als  culpa  levis  gedacht  wurde,  aber  sehr  häufig  unter  Weg- 
lassung des  gedachten  Beiworts  culpa  schlechthin  genannt 
wurde;  und  als  sich  fühlbar  machte,  daß  zwischen  dem  zu 
eng  gefaßten  dolus  und  der  so  richtig  gefaßten  Fahrlässig- 
keit ein  fatales  Zwischengebiet  sich  auftat,  wurde  dieses 
als  dolo  proximum,  culpa  dolo  proxima  oder  culpa 
lata  bezeichnet  und  umfaßte  Fälle  des  rechtswidrigen  Vor- 
satzes, welche  die  häßUche  Natur  des  römischen  dolus 
nicht  trugen,  und  Fälle  von  Konkurrenz  dolosen  und 
fahrlässigen  Handelns,  aber  nie  Fälle  reiner  Fahrlässigkeit. 


3* 
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IL 
Nochmals  zur  3(xri  l^oiXrig. 

Von 
Herrn  Professor  Dr.  J.  H,  Lipsius 

in  Leipzig. 

Den  Fehdehandschuh,  den  Rabel  in  seinem  Aufsatz 
Aixri  e^oio2.r)i;  und  Verwandtes  i.  d.  Ztschr.  XXXVI,  beson- 
ders S.  353f.  im  Namen  der  Rechtshistoriker  den  philo- i 
logischen  Arbeitern  am  griechischen  Recht  hinzuwerfen] 
sich  berufen  geglaubt  hat,  meinerseits  aufzunehmen  i.  d.j 
Ztschr.  XXXVII  S.  Iff.,  bestimmten  mich  nicht  sowohl 
die  gegen  mich  gerichteten  Angriffe,  als,  wie  ich  sofort  her- 
vorhob, die  Bedeutung,  die  der  Streitfrage  für  die  Bewertung 
unserer  Quellen  zur  Kenntnis  des  griechischen  Rechtes  zu- 
kommt. Eben  diese  methodische  Bedeutung  der  Frage  j 
macht  es  mir  auch  zur  unerläßlichen,  wenngleich  wenig  er- 
freulichen PfUcht,  die  Entgegnung  Rabeis  im  vorjährigen] 
Bande  d.  Ztschr.  S.  296 ff.  nicht  unerwidert  zu  lassen.  Ichj 
werde  bemüht  sein,  mich  möglichst  kurz  zu  fassen;  wennl 
es  ohne  Wiederholung  von  schon  Gesagtem  nicht  abgeht,^ 
so  trifft  nicht  mich  die  Verantwortung  dafür. 

Vor  allem  gilt  es,  den  Gegenstand  des  Streites  gegen 
jede  Verdunkelung  sicherzustellen.  In  Frage  steht  der  Wert, 
den  die  Angaben  der  griechischen  Lexikographen  über  die; 
dcxt]  e^ovlrjQ  beanspruchen  dürfen,  in  erster  Linie  aus  baldi 
ersichtlichem  Grunde  die  des  Harpokration  in  seinem  Lexi- 
kon zu  den  zehn  Rednern.  Meinen  Standpunkt  habe  ich 
mit  vollkommener  Deutlichkeit  zum  Ausdruck  gebracht  S.  5 
in  Sätzen,  die  ich  wieder  hersetzen  muß:  'Wie  sorgfältig 
und  gewissenhaft  Harpokration  oder  seine  Quelle  in  der 
Ausbeutung  der  Redner  verfahren  ist.  das  beweist  eme 
Nachprüfung  der  Artikel,  bei  denen  durch  Erhaltung  der 
von  ihm  angezogenen  Reden  eine  Kontrolle  ermöghcht  ist. 
Selbstverständlich  sind  wir  dadurch  nicht  der  Verpfüchtung 
überhoben,    seine   Angaben   nachzuprüfen,    soweit   imsere 
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Mittel  das  gestatten',  wofür  ich  ein  Beispiel  in  der  von 
ihm  der  öixr]  ßeßaiwaeoiQ  gegebenen  Ausdehnung  beibringe, 
die  von  mir  in  Zweifel  gezogen,  von  Partsch  aber  gegen 
mich  in  Schutz  genommen  worden  ist.  'Aber  um  einer  erst 
zu  erweisenden  Tliese  willen  einer  auf  uns  nicht  mehr  zu- 
gängliche Quellen  gestützten  Angabe  eines  vertrauenswürdi- 
gen Gewährsmannes  den  Glauben  zu  versagen,  ist  metho- 
disch genau  so  falsch,  wie  wenn  z.  B.  Rabe  1  in  einer  früheren 
Arbeit  eine  Klausel  des  Adoptionsgesetzes  bei  [Demosth.] 
XLVI  14,  die  der  Erklärung  Schwierigkeiten  bereitet,  kurzer- 
hand auswirft.'  Etwas  ganz  anderes  ist  es,  was  Rabel 
S.  298  mich  sagen  läßt,  daß  ich  'erhaltene  klassische  Gre- 
richtsre<len  und  viele  (sie)  Jahrhunderte  jüngere  antiqua- 
rische Notizen  aus  Reden  oder  über  Reden  auf  dieselbe 
Stufe  stelle'.  Zu  dieser  Unterstellung  berechtigt  es  auch 
nicht,  wenn  ich  S.  8  'die  scharfe  Gegenüberstellung  von 
Rednern  und  Grammatikern  ablehne'  darum,  weil  auch 
Harpokrations  und  Pollux'  Angaben,  um  die  allein  es  sich 
da  handelt,  aus  Rednern  geflossen  sind. 

Unter  den  Lexikographen  kommt  vorzugsweise  der 
Artikel  des  ältesten  unter  ihnen,  des  Harpokration,  der 
bald  nach  Augustus  schrieb,  für  uns  in  Betracht,  weil  er 
der  vollständigste  von  allen  ist  und  zugleich  allein  die  Reden 
und  sonstigen  Quellen  bezeichnet,  auf  denen  seine  Angaben 
beruhen.  Ihn  mußte  ich  darum  zum  Ausgangspunkt  meiner 
Ausführungen  nehmen,  wie  ihm  auch  R.  einen  besonderen 
Abschnitt  seines  Aufsatzes  gewidmet  hatte.  Jetzt  freiUch 
erklärt  er  S.  300  diese  Beschränkung  für  unzulässig  und 
zieht  eine  andere  Glosse  der  Etymologika  und  des  Suidas 
u.  i^ovXrji;  3  heran,  um  mit  ilirer  Hilfe  Harpokrations  ersten 
Satz  zu  erklären :  i^ovXriQ  ovo/iia  öixrjg,  ijv  endyovaiv  oi  cpdaxov- 
req  e^eiqyeo^ai  ex  tOjv  Iöicdv  xard  rü)v  e^eiQyovroiv.  Aber 
zu  dessen  Verständnis  kann  jene  Glosse  nicht  das  mindeste 
beitragen,  da  sie  nur  die  Anwendung  der  ö.  i.  zum  Schutze 
der  Efxßdrevatg  in  ein  durch  Richterspruch  zuerkanntes 
Grundstück  kennt.  Denn  wenngleich  auch  bei  Harpo- 
kration unter  rä  idia  zunächst  Grundbesitz  verstanden  sein 
wird,  so  liegt  doch  bei  dem  noch  in  keiner  Weise  aufgehellten 
Verhältnis  beider  Glossen  zueinander  nicht  das  geringste 
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Recht  vor,  den  Sinn  von  Harpokrations  Satz  auf  den  einen 
in  der  anderen  Glosse  genannten  Fall  zu  beschränken  und 
nicht  mindestens  auf  verwandte  Fälle,  wie  des  heres  suus 
auszudehnen,  wie  dies  R.  selber  auf  Erinnerung  von  Rehm 
wenigstens  mit  einem  'vielleicht'  zugesteht.  Aber  was  das 
Wesentliche  für  die  Auffassung  von  Harpokrations  Satz 
ist,  bleibt  dabei  unausgesprochen,  daß  er  jedenfalls  dem 
Schutze  des  Besitzes  an  Grundstücken  ganz  allgemein  gilt, 
nicht  bloß  der  auf  Richterspruch  oder  Recht  zur  sfißdrsvaig 
sich  gründenden  Besitznahme.  Nach  dem  Gesagten  hat  es 
seinen  guten  Grund,  wenn  ich  auch  diesmal  meine  weiteren 
Darlegungen  zunächst  an  den  Artikel  von  Harpokration 
anschließe.  Im  Zusammenhange  ist  er  in  meinem  früheren 
Aufsatz  und  in  dem  ersten  von  R.  (R.  I)  abgedruckt. 

Auf  die  andere  der  beiden  von  Harpokration  unter- 
schiedenen Verwendungsarten  der  dixr]  iiovXrjg,  zur  Voll- 
streckung richterUcher  Urteile  bezieht  sich  der  weitere  Satz : 
öixdCovrai  de  e^ovXrji;  xam  roig  sTiLrifiioig  ol  firj  ouioXafißdvov- 
reg  ev  rfj  JiQoarjKovar]  TCQo&sa/bbt^,  vneQtjjueQcov  yiyvofxsvcov  xGyv 
xaradiKaa^evroiv  —  darum  xctnL  Hier  verstand  R.  unter 
eTtiTifxia  nur  Geldbußen  i)  und  fand  darum  die  Exekution 
eines  Urteils,  das  dem  Gegner  Sachen  zuspricht,  vöUig  über- 
gangen. Aber  damit  war  der  Begriff  von  smrifiia  zu  eng 
gefaßt  und  jedenfalls  die  Meinung  des  Grammatikers  ver- 
fehlt, wie  ich  aus  der  Parallelglosse  u.  vneg'^fisQog  bewies : 
ol  dixrjv  öcpXovreg  onoiavovv  xal  rä  emri^ia  rolg  eXovai  firi 
ajiodiÖovreg  ev  rdig  taxtaig  7tQ(y&eafj,iaig  vneQrjfxeQoi  exaXovvTo. 
Denn  die  in  Prozessen  jedweder  Art  Verurteilten  sind  nicht 
bloß  mit  Geldbußen  Belegte,  neben  denen  namentHch  die 
zur  Herausgabe  der  Streitsache  Verurteilten  in  Betracht 
kommen  mußten,  die  Harpokration  übergangen  haben  soll. 
Trotzdem  will  R.  seine  Deutung  von  enirifiia  damit  aufrecht- 
halten, daß  vneqrifieQog  in  den  wenig  zahlreichen  Redner- 
stellen und  sonst  regelmäßig  vom  Schuldner  gesagt  werde. 


^)  Dei  in  Parenthese  zu  den  Worten  'Urteil  auf  eine  Greldsumme' 
hinzugefügte  Satz  'eigentlich  Greldbuße,  was  in  Athen  bezeichnender- 
weise durcheinandergeht',  muß  jeden  Kenner  des  griechischen  Sprach- 
gebrauchs höchlich  befremden,  auch. wenn  er  'vom  germanischen  Recht 
herkonunt'  (R.  S.  297). 
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Aber  wie  TXQodeafiia  nicht  nur  den  Zahlungstermin,  sondern 
die  Frist  übcrliaupt  bedeutet,  so  ist  vTieQy'jfAEQOQ  dem  Wort- 
begriff nach  jeder,  der  die  Frist  versäumt,  wenngleich  es 
in  der  Natur  der  Sache  liegt,  daß  es  vorzugsweise  vom 
Schuldner  gebraucht  wird.  Allein  anders  nicht  nur,  wie 
gezeigt,  bei  Harpokration,  sondern  auch  z.  B.  bei  Lukian 
Fischer  52  xaioog  xal  v/nag  amiivai  oüev  rlxere,  /xt)  xal  vtleq- 
i^/Ltegoi  yivTjade  xrjg  Tigodea/xlag;  Achill.  Tat.  VIII  8  rlörj 
xi&^'ijxe  roig  vöfxotQ'  v7ieQijfi€Q6(;  iari  xarddixog.  Ist  also  die 
Behauptung  unrichtig,  daß  Harpokrations  Satz  nur  für  das 
auf  Geldbuße  gerichtete  Urteil  einen  guten  Sinn  gebe,  so 
wird  damit  zugleich  ebenso  die  Folgerung  hinfällig,  es  sei 
von  ihm  übersprungen  und  bloß  aus  unserer  sonstigen 
Kenntnis  zu  ergänzen,  daß  einem  solchen  Urteil  die  Pfän- 
dung von  Sachen  folgte  und  auf  die  Hinderung  der  Pfän- 
dung die  d.  i.,  wie  die  weitere  Annahme,  daß  auf  diese 
Sachen  die  im  nächsten  Satze  folgenden  Worte  ä  d(fr]Qovvro 
avTov  sich  beziehen,  deren  Sinn  man  freiUch  aus  der  Fassung 
des  Grammatikers  nicht  erraten  könne.  Daß  vielmehr  die 
Worte  in  dem  Zusammenhange,  in  dem  sie  stehen,  ihr  gutes 
Recht  haben,  habe  ich  S.  3  dargelegt,  wogegen  R.  nichts 
eingewendet  hat. 

Aber  einer  ähnUchen  'Unterschlagung'  soll  sich  Harpo- 
kration auch  im  nächsten  Satze  schuldig  gemacht  haben: 
iöixdi^EXo  de  i^ovXrjq  xal  6  x^^t»;?  xarex^f-v  inixeigcöv  XQrifia 
Tov  ;foeft>(TTOtJ>'Tog  xal  xcuXvofievog  vno  rivog.  Denn  gemeint 
könne  nur  der  Pfandgläubiger  sein,  der  sich  die  verpfändete 
Sache  nehmen  will  und  daran  gehindert  wird.  Dagegen 
verwies  ich  auf  Stellen  des.Aristophanes,  nach  denen  dem 
Gläubiger  auch  ohne  Urteil  oder  vertragsmäßige  Abrede 
Pfändung  des  mit  der  Zahlung  im  Rückstand  verbUebenen 
Schuldners  zugestanden  haben  muß.  R.  bestreitet  S.  298 
die  Beweiskraft  der  Stellen,  weil  dann  die  Exekutivklauseln 
unerklärhch  würden.  Aber  dabei  ist  außer  acht  gelassen, 
daß  diese  Klauseln,  die  in  dem  späteren  Recht  eine  so  bedeut- 
same Rolle  spielen,  nicht  vor  der  zweiten  Hälfte  des  vierten 
Jahrhunderts  nachzuweisen  sind.  Ihr  Aufkommen  erst  in 
einem  vorgeschrittenen  Entwicklungsstadium  des  attischen 
Rechts  findet  eine  Analogie  in  der  Entwicklung  des  germa- 
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nischen  Pfändungsrechts,  das  nicht  berücksichtigt  zu  haben 
mir  zum  Vorwurf  gemacht  wird  S.  297.  Auch  in  ihm  konnte, 
nachdem  der  Gläubiger  das  ihm  in  alter  Zeit  zustehende 
Recht  zu  außergerichtlicher  Pfandnahme  verloren  hatte 
und  nur  noch  auf  Grund  richterhchen  Urteils  pfänden 
durfte,  ihm  die  Ermächtigung  zur  Privatpfändung  durch 
Exekutivklausel  zurückgegeben  werden,  vgl.  Planitz,  Ver- 
mögensvollstreckung  im  deutschen  mittelalterlichen  Recht 
I  S.  284ff. 

Am  stärksten  zeigt  sich  nach  R.  der  Gregensatz  der 
beiderseits  angewandten  Methoden  in  der  Bewertung  des 
zweitnächsten  Satzes,  von  dem  der  vorausgehende  nicht 
zu  trennen  ist :  xal  sTiegyaoiag  de  rig  ei  etQyoiro,  diÖcoaiv  ö 
vöfiog  dixd^ea^ai  tcqöq  röv  eiqyovxa  e^ov2.rjg.  xal  neql  ävÖQa- 
Ttööov  de  xal  navxög  ov  (p]ai  rig  avrcö  juerelvai.  Gegen  die 
Richtigkeit  der  ersten  auf  das  Gesetz  sich  berufenden  An- 
gabe hat  auch  R.  nach  wie  vor  keinerlei  Einwand  zu  erheben, 
bezeichnet  es  aber  trotzdem  als  wenig  vorsichtig,  ihr  Glau- 
ben zu  schenken,  S.  309.  Von  dem  zweiten  Satze  aber  zog 
er  die  Echtheit  in  Zweifel,  weil  er  nur  in  einer  Handschrift 
der  sogenannten  Epitome  Harpokrations  erhalten  sei.  Da- 
gegen hielt  ich  ein,  daß  nicht  bloß  dieser  Satz  allein  in  der 
kürzeren  Fassung  des  Lexikon  bewahrt  ist,  sondern,  was 
R.  S.  307  zu  sagen  unterläßt i),  auch  die  beiden  voraus- 
gehenden, die  zu  vei-dächtigen  niemand  in  den  Sinn  kommen 
kann.  Entfällt  aber  damit  jeder  Anlaß,  die  Echtheit  des 
Satzes  in  Frage  zu  stellen,  so  fehlt  ebenso  jeder  Grund, 
ihn  für  entstellt  oder  an  eine  unrichtige  Stelle  geraten  zu 
halten,  solange  nicht  erwiesen  ist,  daß  er  in  dem  über- 
lieferten Zusammenhange  sich  nicht  erklären  läßt.     Dies 


I 


^)  Dafür  trägt  er  nach,  daß  das  Sätzchen  in  dem  Kodex  oder  viel- 
mehr dem  Lexikon  Coislin.  177  fehlt,  und  läßt  dahingestellt,  ob  darauf 
Wert  zu  legen  sei.  Vielmehr  war  das  entschieden  zu  verneinen,  da  die 
Weglassung  bei  einem  Zeugen  gegenüber  der  Übereinstimmung  aller 
anderen  nichts  beweisen  kann.  Wie  schwer  es  übrigens  R.  wird,  be- 
gangene Fehler  einzugestehen,  zeigt  besonders  deutlich  S.  313  Anm.  1. 
wo  er  seine  unmögliche  Auffassung  von  dlxtjv  kaßsZv  nagd  rivog  bei  Lysias 
XXIII  12  zwar  preisgibt,  aber  mit  der  Wendung,  seine  Auslegimg  der 
Stelle  und  nicht  die  meine  'dürfte'  falsch  sein. 
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aber  ist  Hehr  wohl  möglich,  wenn  man  mit  mir  aus  dem 
vorausgehenden  Satze  ergänzt  didioatv  6  voßog  ötxdCeadai 
E^ovXrjQ,  die  dem  el  rig  EiQyoixo  analoge  Bildung  des  Vorder- 
satzes aber  durch  die  freiere  Fügung  negl  dvöganödov  xcd 
jiavrog  ov  qn]ai  rig  avrd)  fietelvat  ersetzt  denkt,  ein  Mangel 
an  präzisem  Ausdruck  des  Gedankens,  der  aber  dem  Gram- 
matiker mindestens  in  gleichem  Maße  zur  Last  fallen  würde, 
wollte  man  mit  R.  daran  denken,  den  Satz  an  eine  frühere 
Stelle  des  Artikels  zu  versetzen.  Wenn  R.  diesen  Anschluß 
des  Satzes  an  das  Vorausgehende  darum  für  unmögÜch  er- 
klärt, weil  dann  das  Gesetz  über  die  Bebauung  fremden 
Bodens  die  6.  e.  wegen  jeder  beweglichen  Sache  gebe,  so  liegt 
dem  Einwand  die  willkürhche  Unterstellung  zugrunde,  daß 
bei  meiner  Ergänzung  in  beiden  Sätzen  dasselbe  Einzel- 
gesetz verstanden  sein  müsse.  R.  setzt  freiHch  voraus,  daß 
ein  größeres  Gesetz  über  die  i^ovXrj  gehandelt  habe.  Aber 
auf  eine  andere  Auffassung  führt  die  Analogie  zahlreicher 
Gesetzesbestimmungen,  in  denen  die  Zuständigkeit  von 
Klagen  geregelt  wird.  An  das  Gebot  oder  häufiger  an  das 
Verbot,  etwas  zu  tun,  wird  sofort  die  Bezeichnung  des 
Rechtsmittels  angeschlossen,  das  gegen  Zuwiderhandelnde 
zu  gebrauchen  ist,  wie  z.  B.  ^dv  öd  rig  ixöä)  {dgyvQiov)  jiaQa 
xavxa,  ehai  xy]v  qxxaiv  xai  rrjv  anoyoafprjv  tov  dgyvQiov  ngog 
xoi)g  inißeXtjxciQ  xxX.  und  ähnlich  oft.  Nur  auf  e^'ovhrj  kann 
imter  den  verschiedenen  Rechtswegen,  die  gegen  Über- 
tretung des  Berg  Werksgesetzes  nach  Demosth.  XXXVII  35f. 
einzuschlagen  waren,  die  Klage  gegangen  sein  idv  xiq  i^eiXXrj 
xird  xfjg  ioyaaiag  {xcöv  fiexdlXcov),  wie  im  Falle  des  Mekythos 
nach  A.  R,  S.  635.  Erst  aus  der  Mitte  des  vierten  Jahr- 
hunderts stammt  der  zusammenfassende  vöfxog  elaayyeXxixög. 
Wenn  übrigens  R.  es  für  Willkür  erklärt,  gerade  nur  auf 
den  in  Rede  stehenden  Satz  des  Harpokration  die  folgende 
Berufung  auf  Isaios  und  Lysias  zu  beziehen,  so  trifft  das 
nicht  auf  mich  zu,  wie  meine  unzweideutigen  Worte  S.  5 
ausweisen.  Aber  dem  Harpokration  zu  glauben,  was  sein 
Satz  bei  unbefangener  Interpretation  allein  besagen  kann, 
daß  die  d.  i.  gegen  Wegnahme  auch  beweglichen  Gutes 
stattfand,  lehnt  R.  trotz  seinem  früheren  Zugeständnis,  daß 
'die  Klage  grundsätzlich  nicht  auf  Grimdstücke  eingeengt 
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ist'  (I  S.  352),  entschieden  ab,  ohne  andere  Begründung, 
als  daß  es  undenkbar  wäre,  auf  dem  Gebiete  des  römischen 
Rechts  'derartige  Glaubenssätze  zum  Ersatz  der  Rechts- 
geschichte' zu  nehmen.  Als  ob  das  Quellen material,  auf 
das  wir  bei  Ermittelung  des  griechischen  Rechts  angewiesen 
sind,  nur  im  entferntesten  den  Vergleich  mit  dem  aushalten 
könnte,  das  uns  für  das  römische  Recht  zu  Gebote  steht. 
Daß  die  von  mir  selbst  erwogene  Konkurrenz  mit  der  dixri 
ßiaicov  gegenüber  der  Tatsache,  die  R.  nicht  zu  leugnen 
vermag,  daß  das  attische  Recht  gegen  nicht  wenige  Delikte 
eine  Mehrzahl  von  Rechtsmitteln  zur  Verfügung  stellte,  zu 
keinem  Bedenken  berechtigt,  wird  unten  noch  weiter  zu 
begründen  sein. 

Nach  allem  hat  es  bei  dem  schon  früher  gewonnenen 
Ergebnis  lediglich  zu  bewenden,  daß  die  Glaubwürdigkeit 
von  Harpokrations  Angaben  in  keinem  Stücke  erschüttert 
ist.  Darum  konnte  für  mich  gar  nicht  in  Frage  kommen 
die  Aufgabe,  die  ich  nach  R.  S.  298  völhg  übersprungen 
haben  soll,  'aus  der  Grammatikerglosse  den  zugrunde  hegen- 
den RechtsfaU  zu  gewinnen'.  Da,  wo  zu  einem  solchen 
Versuch  sich  Veranlassung  bot  und  er  Erfolg  versprach, 
habe  ich  es  an  ihm  nicht  fehlen  lassen,  wie  bei  der  Pollux- 
stelle,  mit  der  R.  I  S.  371  nichts  Rechtes  anzufangen  wußte, 
vgl.  jetzt  S.  310.  Zu  welchem  Erfolge  seine  eigenen  Ver- 
suche führen,  'durch  vorsichtige  Verengerung  des  vom 
Grammatiker  laienmäßig  skizzierten  Tatbestandes  zu  einem 
brauchbaren  Sinn  zu  gelangen',  kann  S.  308  zeigen,  wo  die 
Auslegung  des  zuletzt  besprochenen  Harpokrationsatzes  zu 
dem  Ziele  kommt,  daß  ihm  eine  Rednerstelle  über  die  d.  i. 
zugrunde  liegt,  'in  der  von  beweghchen  Sachen  irgendwie 
die  Rede  war'. 

Schon  mit  dem  gewonnenen  Ergebnis  ist  aber  auch 
der  These  von  R.  vom  Wesen  der  ö.  e.  die  Grundlage  ent- 
zogen. Bereits  B eauc he t  hatte  die  Zuständigkeit  der  ö.  e. 
auf  die  vier  Fälle  beschränkt,  für  die  vorsichtiger  Leist 
sie  für  zweifellos  erklärt  hatte,  für  den  Sieger  im  Prozeß, 
den  Pfandgläubiger,  den  suus  heres  und  den  Erwerber  vom 
Staate.  R.  glaubt  nun  den  Schlüssel  zur  Auswahl  dieser 
Fälle,  zu  denen  er,  wenn  auch  nur  bedingt,  das  Recht  auf 
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]^t  baumig  fremden  Bodens*)  fügt,  in  dem  zu  finden,  was 
ihnen  allen  gemeinsam  sei,  in  dem  Rechte  zum  eigenmäch- 
(inon  Besitzerwerb.  Zwar  diene  die  Klage  nicht  nur  dem 
Si  hutze  der  Besitznalime,  sondern  auch  der  Besitzverteidi- 
^'ung,  'jedoch  wohlgemerkt,  indem  sie  nach  unsern  Quellen 
auch  in  der  defensiven  Bedeutung  immer  bloß  denselben 
'i'itelinhabern  zusteht,  wie  in  der  aggressiven.  —  Schon  dies 
läßt  darauf  schließen,  daß  der  leitende  Gedanke  unseres 
Klageschutzes  dort  zum  Ausdruck  kommt,  wo  das  Recht 
:  lim  eigenmächtigen  Zugriff  gedeckt  wird.'  Allein  die 
\  crwendung  der  Klage  zum  Schutze  des  schon  erworbenen 
sitzes  auf  jene  Kategorien  zu  beschränken,  geht  solange 
ht  an,  als  nicht  das  Recht  erwiesen  ist,  den  Harpokration 
.118  der  Zahl  unserer  Quellen  zu  streichen.  Denn  nicht  nur 
in  jenem  mit  Unrecht  angefochtenen  Sätzchen,  sondern. 
Mie  schon  hervorgehoben,  auch  im  ersten  und  ebenso  im 
1  tzten  Satze  seines  Artikels  weist  er  der  Klage  eine  all- 
ticmeine  Bedeutung  zum  Schutze  des  Besitzes  überhaupt 
zu,  wenn  ich  auch  dem  im  Schlußsatz  gebrauchten  Aus- 
druck int  TtavToQ  Tov  ix  rüv  Idictiv  ixßaXXofihov  nach  wie 
\ov  (S.  9)  kein  entscheidendes  Gewicht  beilege.  Und  auch 
<ur  Fall  bei  Isaios  V  22  fügt  sich  nicht  der  beschränkenden 
Kegel,  wo  Menexenos  aus  einem  Badhaus,  das  Dikaiogenes 
ihm  dvajuq^ioßijrtjTov  zu  übergeben  versprochen  hat,  den 
]\likion  ausweist,  der  es  durch  ngäaig  ini  Xvaei  von  Dikaioge- 
lus  besitzt  und,  weil  dieser  sich  widersetzt,  gegen  ihn  die 
ö.  e.  anstrengt.  Mit  Unrecht  folgerte  R.  aus  der  Stelle  I 
S.  347,  daß  'die  Selbsthilfe  sich  auf  die  nächstanschließende 
Wrteidigung  des  eigenmächtig  erlangten  Besitzes  er- 
streckt'.'') Hierauf  von  mir  S.  8  hingewiesen,  sucnt  er 
jetzt  S.  310  der  Stelle  mit  der  Annahme  gerecht  zu  werden, 
daß  dem  Käufer  ail  Xvaeu  ebenso  wie  dem  Faustpfand- 


1)  Daß  es  sich  nicht  auch  um  den  Schutz  des  sein  eigenes  Grund- 
stück Bebauenden  handeln  kann  (I  S.  351),  gibt  R.  S.  309  jetzt  mir 
stillschweigend  zu. 

2)  Daß  es  ihm  nicht  eingefallen  sei,  daß  Mikion  den  Besitz  selber 
eigenmächtig  ergriffen  habe,  versichert  R.  S.  310  Anm.  4.  Wer  ist  dann 
aber  der  Verteidiger  des  eigenmächtig  erlangten  Besitzes  in  der  Isaios- 
stelle,  aus  der  mit  'also'  der  obige  Satz  abgeleitet  wird  ? 
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gläubiger,  während  er  noch  nicht  das  Eigentum  erlangt 
hat,  die  ö.  i.  zustehe,  weil  ihm  der  gleiche  Schutz  zukomme 
wie  dem  Hypothekar  nach  der  eigenmächtigen  Besitzergrei- 
fung. Aber  auch  damit  wird  über  die  Kategorien  hinaus- 
gegangen, denen  nach  unseren  Quellen  die  ^.  e  in  ihrer 
defensiven  Bedeutung. allein  zustehen  soll.  Wenn  sie  übri- 
gens auch  dem  Faustpfandgläubiger  eingeräumt  wird,  so 
liegt  auch  hierin  das  Anerkenntnis,  daß  sie  nicht  bloß  auf 
Grundbesitz  beschränkt  ist. 

Schon  den  alten  Antiquaren  hatte  sich  die  Doppel- 
seitigkeit der  d.  e.  aufgedrängt,  die  sie  einmal  als  Exekutions- 
klage gegen  den,  der  dem  richterUchen  Urteil  nicht  Folge 
leistet,  und  andererseits  als  Rechtsmittel  für  den  erscheinen 
läßt,  der  aus  seinem  Besitze  verdrängt  oder  an  der  ihm 
zustehenden  Besitzergreifung  verhindert  wird.  Wenn  es 
unmethodisch  sein  soll,  ""die  «5.  e.  dem  Eigentümer  ohne 
Prozeß  zuzuschreiben,  wenn  die  Quellen  sie  immer  wieder 
dem  Sieger  im  Prozeß  geben',  S.  309,  so  hilft  auch  R.s These 
darüber  nicht  hinweg.  Die  Fälle,  für  die  sie  in  der  zweiten 
Funktion  bezeugt  ist,  veranlaßten  mich,  sie  als  Besitz- 
störungsklage zu  bezeichnen.  Daß  es  aber  nicht  wahr  ist, 
wenn  R.  mich  behaupten  läßt,  ein  jedes  Besitzrecht  genüge, 
lehrt  ein  Blick  in  mein  Buch  S.  666  oder  667  f.  Aber  über- 
haupt als  Besitzstörungsklage  wird  die  d.  e.  nicht  gelten 
gelassen  und  darum  gerügt  S.  297,  daß  ich  an  Stelle  einer 
Theorie  der  Klage  eine  Aufzählung  von  Anwendungsfällen 
ohne  erkennbaren  Zusammenhang  biete.  Auch  daß  es  sich 
um  eine  Deliktklage  handelt,  soll  ich  erst  jetzt  zugestehen, 
aber  nicht  untersuchen ,  worin  das  Dehkt  besteht  und 
ob  sein  Tatbestand  keine  Einheitlichkeit  aufweist.  Die 
erstere  Behauptung  ist  nur  insoweit  richtig,  als  ich  nicht 
das  bestimmte  Wort,  sondern  den  andern  Ausdruck  Pönal- 
klage  gebraucht  hatte;  als  solche  war  die  ö.  e.  durch  ihre 
Einreihung  unter  die  öiftai  xard  rivog  gekennzeichnet  und 
diese  noch  besonders  S.  673  und  S.  668  begründet.  Das  hin- 
dert R.  freihch  nicht,  zu  behaupten,  ich  sehe  als  *" Grundfigur 
einen  dinglichen  Anspruch  oder  ein  Urteil  auf  Herausgabe 
im  Gegensatz  zu  Büß-  und  Feststellungsprozessen'  an  und 
verbaue  mir  damit  das  Verständnis  der  für  unser  Thema 
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inaügcbeiulen  Quellen.  Und  dies  mit  noch  weitergehenden 
Folgerungen  oline  andere  Begründung,  als  daß  ich  S.  666 
^age,  die  Klage  sei  als  actio  iudicati  dazu  bestimmt,  dem 
Sieger  im  Prozeß  zum  Besitz  der  ihm  gerichtlich  zugesproche- 
nen Sache  zu  verhelfen,  und  Ähnliches  S.  664  und  6721  Die 
vermeintliche  Einheitlichkeit  im  Tatbestand  der  Klage  aber 
muß  ich  eben  nach  wie  vor  in  Abrede  stellen.  Denn  wenn 
sie  auch  in  der  Mehrzahl  der  uns  bezeugten  Fälle  der 
Schutz  'eines  selbsthilfeweise  Zugreifenden  gegen  die  den 
Zugriff  hindernde  Person*  ist,  so  folgt  daraus  durchaus  nicht 
das  Zwingende  der  auf  ihr  eigentliches  Wesen  gezogenen 
Schlüsse.  Nur  in  sehr  bedingtem  Maße  ist  es  auch  richtig, 
was  ich  verkannt  haben  soll,  daß  'die  attische  dixrj  ein 
Klageindividuum  ist  mit  bestimmtem  Tatbestand  und  be- 
stimmtem Ziel',  noch  unberechtigter  aber,  von  einem  System 
der  Klagen  zu  reden,  in  dem  eine  jede  ihre  feste  Stellung 
einnimmt.  Die  Summe  der  Klagen,  die  wir  aus  den  Prozeß- 
reden der  attischen  Redner  kennenlernen,  ist  das  Ergebnis 
der  jahrhundertlangen  gesetzgeberischen  Arbeit,  die,  wie 
ich  an  anderem  Orte  ausgeführt  habe,  auf  dem  von  Solon 
gelegten  Grunde  den  Bedürfnissen  des  immer  reicher  sich 
entfaltenden  Verkehrslebens  sich  geschickt  anzupassen 
verstanden  hat.  Aber  wie  wenig  das  attische  Recht  es  zu 
einer  scharfen  Ausprägung  der  Rechtsbegriffe  gebracht  hat, 
kann  schon  die  eine  bezeichnende  Tatsache  lehren,  daß  es 
sich  nicht  einmal  den  Unterschied  der  Begritfe  Eigentum 
und  Besitz  zu  klarem  Bewußtsein  gebracht  und  darum  für 
den  ersteren  keinen  besonderen  Ausdruck  geschaffen  hat. 
Die  schon  berührte  Klage  ßiaicov  richtete  sich  ebenso  gegen 
gewaltsame  Wegnahme  einer  beweglichen  Sache,  wie  gegen 
Notzucht  einer  freien  Person  männUchen  oder  weiblichen 
Geschlechts  oder  ihren  Raub  zum  Zwecke  der  Notzucht, 
aber  mit  ganz  verschiedenen  Straffolgen;  erst  eine  spätere 
Zeit  schied  die  letztere  Verwendimg  der  Klage  von  der 
ersteren  als  besondere  d.  ßiac.  Das  im  Wortlaut  aufbewahrte 
Gesetz  über  ^ßgiq  bestimmte  ihren  Tatbestand  so  wenig 
scharf,  daß  es  zu  den  Worten  edv  xlq  vßgiar]  eig  riva  rj  nalöa 
^  ywalxa  ij  ävdga  rcöv  iXev&igcDv  rj  töjv  öovXcov  den  auch  in 
einem  anderen  Gesetze  wiederkehrenden  Zusatz  fügt  ^  na- 
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gdvofiöv  ri  noiijar]  elg  rovrcov  rivd,  der  es  gegen  jeden  gesetz- 
widrigen Angriff  auf  die  Person  eines  Freien  oder  Sl^aven 
verwendbar  macht.^)  Und  für  eine  ganze  Reihe  von  Klagen 
zeigt  die  Mannigfaltigkeit  der  FäUe,  in  denen  von  ihnen 
Gebrauch  gemacht  wird,  wie  wenig  scharf  der  Begriff  der 
DeUkte,  zu  deren  Ahndung  sie  bestimmt  waren,  vom  Ge- 
setze gefaßt  und  wie  weiter  Spielraum  somit  dem  richter- 
lichen Ermessen  gelassen  war,  das  über  ihre  Anwendbarkeit 
zu  entscheiden  hatte.  Für  eine  genaue  Abgrenzung  des 
Geltungsbereichs  der  einzelnen  Klagen  und  eine  durch  feste 
Gesichtspunkte  bedingte  Gliederung  der  Rechtsmittel  war 
also  auch  durch  die  Revision  der  Gesetzgebung  unter 
Eukleides  nicht  Sorge  getragen.  An  der  Verwendbarkeit 
verschiedener  Klagen  gegen  dieselbe  Rechtsverletzung  wird 
man  um  so  weniger  Anstoß  genommen  haben,. als  man  ge- 
rade darin  einen  besonderen  Vorzug  der  attischen  Gesetz- 
gebung erblickte,  daß  sie  die  Möglichkeit  gewährte,  zwischen 
verschiedenen  Rechtsmitteln  zu  wählen.  Die  Belege  dafür, 
die  dem  Kenner  des  attischen  Rechts  geläufig  sind,  sind 
zahlreich  genug,  um  die  Konkurrenz  zweier  Klagen  nicht 
darum  zu  beanstanden,  weil  die  Frage  keine  sichere  Be- 
antwortung zuläßt,  'ob  ihre  Konkurrenz  die  Folge  sich 
schneidender  Grundgedanken  der  Klagen'  ist.  Aber  ein 
einheithches  System  der  attischen  Klagen  voraussetzei 
was  erst  dazu  berechtigen  würde,  eine  Antwort  auf  jex 
Frage  zu  fordern,  das  heißt  das  attische  Recht  nach  einel 
Maßstab  beurteilen,  der  nicht  ihm  selbst  entnommen,  soi 
dem  von  fremdher  auf  es  übertragen  ist.  Für  solche 
der  Rechts vergleichung  bekenne  ich  allerdings  kein  Ve 
ständnis  zu  besitzen  (R.  S.  297). 

Um  dem  Problem  der  d.  e.  gerecht  zu  werden,  mul 
man  von  dem  Gesetze  Solons  ausgehen,  nach  dem  wir  ihre 
Einrichtung  auf  diesen  zurückzuführen  haben,  wenngleich 
in  ihm  nur  das  Verbum  begegnet,  von  dem  sie  den  Namen 
erhalten  hat.   Als  Solon  bei  Grundlegung  des  attischen  Pri- 


1)  Den  Zusatz  mit  Hitzig,  Iniuria  S.  35  dahin  zu  verstehen,  daß 
das  naQavofidv  ri  noisiv  Ausfluß  der  vßQig  sein  müsse,  verbietet  die  dis- 
jimktive  Fassung  des  Satzes. 
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vatrtchts  der  früher  geübten  Selbsthilfe  noch  insoweit  Rech- 
nung trug,  als  er  die  Vollzieixung  des  richterlichen  Erkennt- 
nisses der  siegreichen  Partei  überließ,  mußte  ihm  daran 
gelegen  sein,  sie  durch  gesetzlichen  Schutz  gegen  den  Wider- 
stand der  unterlegenen  Partei  sicherzustellen.  Diesem 
Zwecke  diente  sein  Gesetz,  das  durch  glückliche  Funde  uns 
erhalten  ist:  idv  tig  i^eiXXj]  luv  äv  dixr]v  nxijarj,  5rov  äv  ä^iov 
fl,  xal  eiQ  dr}fx6aiov  d<pXelv  xai  rto  Iduorij,  exardgüt  Xaov.  Die 
Auslegung  des  Gesetzes  ist  bedingt  durch  das  Verständnis 
des  Wortes  i^eiXkeiv.  Harpokration  erklärt  es  mit  i^co&eiv 
und  ixßdXXeiv,  der  ältere  Grammatiker  Krates,  dem  wir  die 
Erhaltung  des  Gesetzes  verdanken,  mit  eigyeiv  im  Sinne  von 
xcoXveiv,  so  daß  er  die  ö.  i.  geradezu  als  6.  rfjg  xoiXvaeax; 
bezeichnet.  Beide  Deutungen  verbindet  PoUux  VIII  69, 
der  die  Klage  stattfinden  läßt  Sxav  xiq  töv  ix  dr]/ioalov 
jtQidfXEvov  fiii  i^  xaQ7iova-&a,  a  hnglaxo,  rj  töv  vixrjaavxa 
ä  hix-qaev,  dAA'  ^  ^;fovTa  ixßdXXf}  ij  axelv  xtüXvaf]  rj  avrog 
6  otpXcbv  i]  äXkoQ  vneo  avxov.  Kann  schon  in  dieser  offenbar 
aus  bester  Quelle  geschöpften  Erklärung  nicht  nur  'die 
nächstanschließendo  Verteidigung'  des  ergriffenen  Besitzes 
(R.  I  S.  347)  gemeint  sein,  so  liegt  nicht  das  mindeste  Recht 
vor,  in  dem  andern  alten  Gresetze,  in  dem  das  Verbum 
i^elXXeiv  gebraucht  ist,  dem  schon  angeführten  Bergweits- 
gesetz  bei  Demosth.  XXXVII  35,  es  nur  von  dem  Wider- 
stände gegen  die  Besitzergreifung  von  einem  Bergwerke, 
nicht  auch  von  der  Vertreibung  aus  seinem  schon  ausgeübten 
Betriebe  zu  verstehen.  Denn  über  seine  Bedeutung  'ver- 
drängen, herausdrängen*  kann  nach  der  Verwendung  von 
aatsikXeiv  oder  äjiiXXeiv  in  einem  andern  solonischen  Gesetz 
bei  Lysias  X  67  ösrii;  djielXXei  rfj  'dvQa  hdov  xov  xMjixov 
SvxoQ ,  wo  es  der  Redner  durch  äjioxXjjei  erklärt,  und  nach 
seiner  Verwandtschaft  mit  dem  in  nichtattischer  Sprache 
häufigen  eiXkioi  kein  Zweifel  bestehn.  Ob  das  Gesetz  von 
Krates  vollständig  aufbehalten  ist,  darf  mindestens  fraglich 
erscheinen.  Dagegen  läßt  sich  geltend  machen,  daß  dann 
der  auffallende  Umstand  seine  einfachste  Erklärung  finden 
würde,  daß  als  Folge  einer  Verurteilung  nicht  die  Heraus- 
gabe des  Streitgegenstandes,  sondern  nur  die  Zahlung  von 
dessen  Wert  auch  an  den  Bieger  im  Prozeß  genannt  wird. 
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eine  Schwierigkeit,  die  von  R.  I  S.  353  zwar  bemerkt,  aber 
nicht  gehoben  ist.  Daß  aber  in  dem  Gesetze  nicht  noch 
andere  Fälle  aufgeführt  waren,  in  denen  die  Klage  statt- 
fand, dafür  spricht  die  von  Harpokration  berichtete  Mei- 
nung des  Kaikilios,  sie  sei  auf  die  Exekutionsinstanz  be- 
schränkt gewesen,  zu  der  er  dann  weit  besseren  Grund  hatte, 
als  durch  bloßen  Rückschluß  aus  ihm  vorliegenden  Reden. i) 
Daß  in  seiner  und  der  vorausgehenden  Zeit  Solons  Gesetz- 
tafeln Gegenstand  mannigfacher  gelehrter  Arbeit  gewesen 
sind,  ist  ja  eine  bekannte  Tatsache.  Erst  durch  andere 
Gesetze  wird  also  der  Klage  ein  weiteres  Geltungsgebiet 
gegeben  worden  sein,  wie  nicht  selten  die  für  bestimmten 
Zweck  geschaffenen  Klagen  auf  ähnliche  Fälle  übertragen 
worden  sind,  wie  z.  B.  edv  de  rig  evcöcö  ^evrjv  yvväixa  — 
yQa(psa'&cov  —  TiQog  rovg  '&ea/j.o'9erag  oig  e^eari  xa&ajieQ  rrjg 
isviag  ü.  ä.  ö.  Soweit  die  Klage  dem  suus  heres  und  dem 
Pfandgläubiger  zusteht,  die  zur  sfißdrevaig  in  das  zugefallene 
Erbe  und  das  verfallene  Pfand  berechtigt  sind,  dient  sie 
dem  Schutze  der  eigenmächtigen  Besitznahme.  Soweit  sie 
dem  Käufer  und  Pächter  vom  Staate  ebenso  wie  dem  In- 
haber eines  Bergwerks  und  dem  zur  Bebauung  fremden 
Bodens  Berechtigten  zukommt,  dient  sie  mindestens  in 
gleichem  Maße  dem  Schutze  des  schon  erlangten  Besitzes. 
Störung  des  Besitzes  liegt,  wie  gezeigt,  ebenso  wie  Wider- 
stand gegen  Besitzergreifung  im  Begriffe  von  e^eiXXeiv  und 
nur  auf  den  Schutz  gegen  letzteren  die  Absicht  der  Klage 
überhaupt  gerichtet  zu  denken,  geht  um  so  weniger  an,  als 
wir  kein  Recht  dazu  haben,  die  ihre  Zuständigkeit  regelnden 
Bestimmungen  als  Ausfluß  eines  einheitlichen  gesetzgebe- 
rischen Gedankens  zu  betrachten.  Läßt  sich  doch  auch  für 
die  Zeit  Solons  wohl  das  Bestehen  der  nQäoig  im  Xvaei  in 
Attika  erweisen,  nicht  aber  das  der  Hypothek,  die  sich  aller 
Wahrscheinhchkeit  nach  erst  aus  jener  entwickelt  hat,  vgl. 
A.  R.  S.  693.  Ob  aber  der  durch  die  Klage  gewährte  Schutz 
einem  jeden  Besitz  zustand  oder  nur  dem  Besitze,  der  auf 
solchen  Schutz  besonderen  Anspnich  zu  haben  schien,  das 
ist  eine  Frage,  die,  wie  ich  schon  früher  ausgesprochen  habe, 

*)  Hiemaob  ist  das  A.  R.  S.  666  f.  Gesagte  zu  berichtigen. 
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sofern  unser  Quollenmaterial  überhaupt  zu  ihrer  Entschei- 
dung ausreicht,  nur  im  Zusammenhange  einer  umfassenden 
Untersuchung  über  den  attischen  Eigentumsstreit  beant- 
wortet werden  kann. 

Daß  als  Vorbereitung  der  d.  i.  die  i^ayayyij  dient,  d.  1. 
die  Ausweisung  dessen,  der  sich  in  den  Besitz  eines  Grund- 
stücks oder  einer  anderen  Sache  setzen  will,  darin  ist  R. 
mit  mir  gegen  Mitteis  einig  und  ebenso  darin,  daß  diese 
eine  Entwickelung  durchgemacht  hat.  Während  sie  ur- 
sprünghch  eine  gewaltsame  war,  kann  die  nach  Isaios  V  22 
von  Menexenos  versuchte  Haycoyi^  des  Mikion  aus  dem 
durch  TiQäai^  tni  Xvaei,  von  ihm  besessenen  Badhaus,  wie 
A.  R.  S.  668  gesagt  ist,  nur  in  der  Weise  erfolgt  sein,  daß 
er  gewisse  Handlungen  vornahm,  durch  die  er  sich  ein  Ee- 
silzrecht  beilegte.  Noch  weiter  ist  die  Entwickelung  ge- 
gangen nach  der  unter  Demosthenes*  Namen  überlieferten 
Rede  gegen  Zenothemis  (XXXII).  Zu  einer  bloßen  Protest- 
erklänmg,  sei  es  mit  oder  ohne  Angreifen  der  Sache,  glaubt 
R.  S.  311  die  i^ayoyyri  abgeschwächt  und  versucht,  ähnlich 
wie  schon  I  S.  369,  'den  bisher  dunkelsten  Punkt'  in  dem 
schwierigen  Rechtsfall  zu  erklären.  In  den  Worten  §  17 
iirjyev  avrov  {Zrjvödejbtiv)  6  ngcörog.  —  otJrocTi  d'  ovx  i^ijyexo 
ovo'  äv  i<pr)  öioQQ-^ÖTjv  tJjr'  ovSevog  i^ax^fjvai,  el  firj  avrov 
iyoi  i^d^o}^)  sei  enthalten,  daß  Protos,  soviel  an  ihm  lag, 
die  Ausweisung  vollzogen,  Zenothemis  aber  trotz  der  Weh- 
nmg  die  Vollstreckung  fortzusetzen  erklärt  habe.  Daß  eine 
solche  ihm  zugestanden  habe,  schloß  R.  aus  den  unmittel- 
bar vorausgehenden  Worten  etxero  xov  airov,  die  er  dahin 
mißverstand,  daß  sie  zwar  'nicht  unbedingt  Besitz,  so  doch 
mindestens  eine  Verfangenschaft  bedeuteten',  als  stünde 
das  Aktivum  da,  wie  in  der  verglichenen  Isaiosstelle.  Auf 
diese  Mißdeutung  von  mir  hingewiesen,  findet  er  jetzt  in 


*)  Wenn  ich  zu  der  Annahme,  mit  der  R.  die  Weigerung  des  Zeno- 
themis, sich  ausweisen  zu  lassen,  erklären  will,  bemerke  (S.  11),  daß  er 
damit  sich  in  Widerspruch  mit  der  Sächdarstellung  des  Sprechers  setze, 
so  füge  ich  ausdrücklich  hinzu:  'gegen  die  R.  kein  Bedenken  äußert*. 
Damit  ist  also  sehr  wohl  vereinbar,  wenn  ich  S.  12  meinerseits  davor 
warne,  der  Begründung  der  Ansprüche  des  Sprechers  zu  viel  Vertrauen 
zu  schenken. 
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dem  ovx  e^r^exo  nur  noch  den  Sinn,  'er  kümmerte  sich  nicht 
um  die  Ausweisung',  dem  damit  ein  recht  sonderbarer  Aus- 
druck gegeben  wäre.  Gregen  meinen  andern  Vorhalt,  daß 
Protos  auch  nicht,  soviel  an  ihm  lag,  die  Ausweisung  voll- 
zogen haben  könne  wegen  der  Worte  §  19  oUgcörog  dief.iaQ- 
t^gero  e^dyeiv  ßeßaiovv  avcmXelv  e&eXsiv  elg  xrjv  EtxeXiav, 
beruft  sich  R.  auf  die  von  einigen  neueren  Herausgebern 
in  den  Text  gesetzte  Vermutung  ßeßaiöjv,  mit  der  ich  mich 
nicht  auseinandergesetzt  habe.  Darauf  durfte  ich  aber  ver- 
zichten, weil  eine  Konjektur  erst  dann  Beachtung  verdient, 
wenn  zuvor  die  Unrichtigkeit  der  Überheferimg  bewiesen 
ist  und  sie  selbst  dem  geforderten  Gedanken  entspricht, 
während  das  diefjLOQXVQEXo  eidyeiv  obtestabatur  ut  educerem 
mit  dem  folgenden  ovxdri  avrä)  [leXeiv  in  unausgleichbarem 
Widerspruch  stehen  würde.  Dagegen  ist  durch  e^fjyev,  'er 
versuchte  auszuweisen',  die  Wiederholung  des  Versuchs  na- 
türlich nicht  ausgeschlossen.  Auf  diesem  Wege  ist  also  die 
Schwierigkeit  nicht  gehoben.  Man  müßte  vielmehr  an- 
nehmen, daß  die  Getreideladung  von  Protos  in  einem  öffent- 
lichen Speicher,  wie  sie  im  Peiaireus  ebenso  wie  später  in 
Alexandreia  und  anderwärts  bestanden  haben  müssen!,  unter- 
gebracht, seiner  freien  Verfügung  aber  durch  den  von  Zeno- 
themis  auf  sie  fortgesetzt  erhobenen  Anspruch  entzogen 
worden  sei,  bis  Demon  sie  übernahm  und  nun  seinerseits 
die  üaycoyt]  vollzog.  Ich  hatte  der  andern  Annahme  den 
Vorzug  gegeben,  daß  in  der  Zeit  der  Rede  die  e^aycoyrj  be- 
reits zu  einer  symboHschen  Handlung  geworden  war,  die 
durch  einen  gemeinsamen  Willensakt  des  üdycov  und  des 
i^ayöfievog  zustande  kam.  Wenn  R.  dagegen  das  Bedenken 
erhebt,  was  mit  einer  Deliktsklage  ein  symboUscher  Ver- 
trag zu  tun  habe,  so  kann  ich  ihm  die  Frage  zurückgeben, 
wie  eine  bloße  Protesterklärung  zu  einer  Dehktsklage  be- 
rechtigen konnte,  zumal  er  I  S.  368  geurteilt  hatte,  das 
attische  Recht  der  Rednerzeit  scheine  den  Deliktscharakter 
der  ö.'  e.  noch  deutlich  ausgeprägt  zu  halten.  *Für  jene  An- 
nahme aber  schien  die  Analogie  der  deductio  quae  moribus 
fit  zu  sprechen,  die  schon  Meier  auffiel  und  zuletzt  Mitt- 
eis dazu  führte,  das  römische  Institut  aus  der  e^aycoyri  ab- 
zuleiten, allerdings  von  einer  Auffassung  der  letzteren  aus^ 
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gegen  die  ich  mich  schon  A.  R.  S.  670  Anm.  120  gewandt 
habe.  Zu  der  dort  verwerteten  Stelle  aus  Isaios  V  geseUt 
sich  noch  eine  andere,  dort  nur  angeführte,  in  der  es  sich 
gleichfalls  um  i^aytoy^  des  Besitzers  handelt,  bei  Hypereides 
f.  Lykophr.  C.  47  (45)  ovx  idei  drjnov  avro^g  x(oXveiv  roxit; 
iyyvxdro)  yh'ovg  iidyeiv  rov  Eikptjfxov,  dXX'  iäv.^)  Euphemos 
ist  der  xvgiog  der  von  ihrem  früheren  Gatten  schwanger 
hinterlasscnen  späteren  Frau  des  Charippos,  der  von  jenem 
zum  Vormund  des  von  ihr  zu  gebärenden  Kindes  eingesetzt 
war;  die  Witwe  hat  Grebrauch  gemacht  von  ihrem  Rechte, 
im  Hause  des  Gatten  zu  bleiben,  das  unter  der  Verwal- 
tung von  Euphemos  steht.  Die  nächsten  Seiten  verwandten 
des  Verstorbenen  planten  darum  seine  i^ayütyij,  wiewohl 
ihfien  selbst  im  Falle  des  Todes  des  Kindes  weder  die  i/xßd- 
tevaiQ  zustand,  noch  das  Erbe  zufiel,  da  andere  (avrovi;) 
durch  Testament  zu  Nacherben  bestellt  waren. 


^)  Von  i^dyetv  ist  aufier  den  vier  letzten  Buchstaben  {  nur  von 
Blaß  gelesen,  von  Jensen  nicht  erkannt,  die  Eh'gänzung  aber  un- 
zweifelhaft. 
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m. 
Erzrichter  und  Chrematisten. 

Untersuchungen  zum  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren 
im  griechisch-römischen  Ägypten. 

Von 

Herrn  Prof.  Dr.  Paul  Jörs 

in  Wien. 

(Forlsetzung.)^) 

V.  Widerspruch  (ävxiQQt]ais), 

Wesentlich  für  das  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren 
war  seine  Einseitigkeit.  Auf  Antrag  des  Gläubigers  allein 
ergingen  Beschlüsse,  Verfügungen  und,  soweit  unsere  Quellen 
ein  Urteil  gestatten,  überhaupt  alle  Maßregeln,  die  zur  Ein- 
leitung und  Durchführung  der  Pfändung  und  des  Verfalles 
des  Pfandes  erforderlich  waren.  Dem  Schuldner  stand  für 
die  Wahrung  seiner  Rechte  der  Widerspruch  (dvriQQrjaig) 
frei  2),  auf  Grund  dessen  er  eine  richterliche  Entscheidung 
herbeiführen  konnte. 

1,  Zulässigkeit  des  Widerspruches. 
Die  dvriQQtjaig  läßt  sich  nachweisen') 
gegenüber  dem  Zahlungsauf  trag  {öiaatoXixov;  vgl.  XXXVI 


1)  Vgl.  Bd.  XXXVI,  Rom.  Abt.,  S.  230 fE. 

«)  Vgl.  im  allgemeinen:  Koschaker,  Z.  Sav.  St.  XXIX  28ff.  38f.; 
Mitteis,  Grundzüge  126f.  128.  160;  Schwarz,  Hypothek  und  Hypal- 
lagma  78  f.  83. 

3)  Sie  wird  hier  nur  insoweit  bebandelt,  als  sie  sich  auf  das  Mahn- 
und  Vollstreckungsverfahren  bezog.  Über  die  Frage,  ob  sie  nicht  auch 
gegenüber  der  örjfioauoaig  zulässig  war,  s.  Jörs,  Z.  Sav.  St.  XXXTV  154f. 
Zu  den  dort  genannten  Urkunden,  aus  denen  eine  Zustellimg  im  Ver- 
lautbarungsverfahren entnommen  werden  kann,  treten  neuerdings  hinzu 
Oxy.  1276,1,.  J473,4if.  «^f.  1474,4.  1560,  ,;  Meyer,  Griech.  Texte  8,  jiff. 
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231  f.)  in  Oxy.  68  (Chrest.  II  228);  BGU.  1038,  [^y) 
(Chrest.  II  240)  und  Oxy.  1203»), 
gegenüber  dem  xQrmariafidQ  ivexvQaalag  (XXXVI  234 f.)  in 
BGU.  970,  „  (Chrest.  II  242)»);  Leipz.  120,  „  (Chrest. 
II  230);  Giess.  34  (Chrest.  II  75)*) 


*)  Die  hier  von  Mitteis  sicher  ri..htig  eingesetzte  dvrlQQrjaiz  muß 
auf  ©in  vorhergehendes  dta<rroXtx6v  des  Mahnverfahrens  bezogen  werden, 
weil  vor  der  IvTev^u;,  in  welcher  der  Gläubiger  um  den  PfändungsbesohluB 
nachsucht,  kein  anderer  Akt  in  Frage  kommen  kann. 

*)  Über  diese  Urkunde,  die  manche  Besonderheit  enthält,  aber 
leider  mehr  Rät«el  knüpft  als  sie  löst,  vgl.  Wenger,  Krit.  VierteljahrB- 
sohrift  L  5ß9ff.;  Lewald,  Z.  Sav.  St.  XXXIII  632ff.  Hier  kommt  ee 
darauf  an,  den  rechtlichen  Charakter  der  zwischen  den  Parteien  ge- 
wechselten Schriftstücke  zu  bestimmen.  Zunächst  machte  der  Gesuch- 
steller,  dessen  Name  verloren  ist  (X),  eine  duich  Hypothek  gesichei-te 
Forderimg  gegen  seinen  Schuldner  Leonides  geltend  (,f.  i,f.  „).  Daß 
das  auf  dem  Wege  des  Mahnverfahrens  geschah,  wird  nicht  gesagt,  ist 
aber  aus  dem  Inhalt  der  vorliegenden  Eingabe  zu  vermuten.  Über  den 
Zahlungsauftrag  scheint  der  Gläubiger  noch  nicht  hinausgekommen  su 
sein.  Denn  wenn  der  Schuldner  die  verpfändete  Sache  verkaufen  konnte 
und  der  Gläubiger  demgegenüber  nicht  behauptete,  daß  das  Eigentum 
auf  ihn  selbst  übergegangen  sei,  sondern  nur  auf  die  Unzulässigkeit  der 
Veräußerung  hinwies,  so  war  offenbar  weder  der  Verfall  eingetr*»ten, 
noch  die  ifißadela  vollzogen;  eine  ivexvQoata  aber  kommt  bei  der  Hypo- 
thek nicht  in  Frage.  Der  Schiddner  Leonides  machte  nun  eine  Gegen- 
-f orderung  im  Mahnverfahren  auf  dem  gewöhnlichen  Wege  {bc  toö  xoto- 
hryetov)  geltend  {i^ii.)'.  darin  lag  offenbar  ein  Widerspruch  gegen  den 
Zahlungsauftrag  des  X,  gleichviel  ob  dessen  Fordenmg  ausdrücklich  be- 
stritten war  oder  ob  sie  durch  die  Aufrechnung  getilgt  werden  sollte. 
Dieser  Gegenfordenmg  des  Leonides  setzt  X  in  der  vorliegenden  Eingabe 
seinerseits  den  Widerspruch  entgegen  (vgl.  besonders  »ff.):  auch  hier 
haben  wir  also  eme  avrlQQrjat^  gegen  ein  Suunohtcöv.  (Über  den  Adressaten 
der  zuletzt  erwähnten  Eingabe  s.  unten  S.  57,  ,).  —  Auf  den  sonstigen 
Inhalt  von  Oxy.  1203  soll  hier  kurz  hingewiesen  werden,  um  sein  Ver- 
hältnis zu  dem  Vorhergehenden  klarzustellen:  um  eine  ävrtQQryriQ  handelt 
es  sich  in  ihm  nicht.  Wie  eben  hervorgehoben,  veräußerte  der  Schuldner 
die  mit  der  Hypothek  belastete  Sache,  der  Gläubiger  stellte  darauf  dem 
Käufer  ein  öiaajohxdv  zu,  durch  das  er  die  Rechtmäßigkeit  der  Ver- 
äußerung bestritt.  Darin  liegt  eine  Rechtsverwahrung  des  Gläubigere 
gegenüber  einem  Dritten.  Näheres  ist  aber  nicht  bekannt:  man  könnte 
vielleicht  (!)  an  ein  öiaaxohx6v  nach  Art  von  Oxy.  1270  denken.  Ob 
dieses  aber  im  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren  Berücksichtigung 
finden  konnte,  ob  seine  Erledigung  nicht  vielmehr  ganz  dem  ordentlichen 
Verfahren  anheimfiel,  muß  dahingestellt  bleiben. 

*)  Die  ävrlQQTjaig  (j,)  wird  in  dieser  Urkunde  freilich  im  Anschluß 


54  Paul  Jörs, 

und  gegenüber  der  Ttagdösiiig  (XXXVI  317ff.)  in  Lond. 
III  132f.  Nr.  908  (Chrest.  II  229).i) 

Bei  den  späteren  Akten  des  Vollstreckungsverfahrens 
fehlt  es  an  sicheren  Belegen  für  die  Zulässigkeit  des  Wider- 
spruches. Das  gilt  vor  allem  hinsichtlich  der  nqoQßoXi^  und 
Tcaiayqaq)'!^,  die  ja  nur  das  ausführten,  was  im  xQ-rifiaxiafidQ 
evexvQaaiaq  und  seiner  Ergänzung  durch  die  nagdöei^ig  be- 
gründet war.  Am  wenigsten  könnte  man  sich  eine  dvriQQrjaig 
gegen  die  xaraygatp'^,  einen  rechtsgeschäftlichen  Akt 
(XXXVI  303 ff.),  vorstellen.  Anders  liegt  die  Sache  bei  der 
ijLißaöeia,  die,  wie  die  evexvqaaia,  durch  einen  besonderen 
Beschluß  der  Chrematisten  verhängt  wurde.  Hier  steht 
wenigstens  das  fest,  daß  in  Oxy.  653,  Catt.  Verso  und  viel- 
leicht auch  in  BGU.  832  Fälle  vorkommen,  in  denen  über 
das  Recht  des  Gläubigers  gestritten  wurde,  nachdem  die 
Besitzeinweisung  und  —  so  müssen  wir  schheßen  —  der 
Verfall  des  Eigentumes  stattgefunden  hatte.  Es  handelt 
sich  in  ihnen  um  Hypotheken,  und  da  bei  diesen  kein 
XQrifxaxiafidQ  evexvqaaiaQ  erging  und  auch  das  öiaarohxdv 
ausgeschaltet  werden  konnte,  also  insoweit  auch  kein  Wider- 

an  den  Zahlungsauftrag  (jjf.)  genannt:  dann  erst  ist  von  dem  Pfändunj 
beschluß  (u)  die  Rede.  Damit  soll  aber  schwerlich  die  zeitliche  Reihen^ 
folge  der  Akte  zum  Ausdruck  gebracht  und  des  Widerspruches  nur  al 
einer  der  Vergangenheit  angehörenden  Tatsache  gedacht  werden.  De* 
Pfändujogsbeschluß  wird  von  der  Gläubigerin  zur  Unterstützung  ihr 
weiteren  uns  nicht  mehr  erhaltenen  Ausführimgen  herangezogen  (as^*)^ 
"Ax^qC]  6e  oß  [äv  ?  zct  ?]  iifjg  emxeXä)  öia  tov  ^evinärv  7iQdxr[oQOc:]  a>c[oXo]vi 
fj  Tiagexö/iiaa  evexvQ[aoi]a .  .  .  .  (vgl.  Preisigke,  Berichtigungsliste  S.  85) 
Diese  Worte  lassen  erkeimen,  daß  das  Anrufen  des  Statthalters  siel 
zwischen  den  Beschluß  und  seine  Ausführimg  einschiebt.  Offenbar  will 
die  Gläubigerin  den  Beschluß  aufrechterhalten:  er  wird  also  durch  deni 
Widerspruch  betroffen.     Vgl.  imten  S.  95  £E. 

*)  Das  Nähere  über  diese  Urkunde  s.  unten  S.  58ff. 

1)  Vgl.  oben  XXXVI  325f.  Wilcken  und  Grenfell  Hunt  (Arch. 
f.  Pap.  IV  548)  haben  den  Text  folgendermaßen  hergestellt  (asö-)*  »'o^' 
rp>]  Ttagesiofiurdfirp'  eveyvQaalav  xai  7iaQedei\ßa  — ]  —  öiearellarö  fwt  'ön6- 
fivi]/ja  «tA.  Auch  bei  dieser  Ergänzimg  müßte  die  dvrlQQrjai<;  den  letzten 
der  beiden  genannten  Akte,  di^  tioquöei^u;,  mit  umfassen:  diese  hat  also, 
da  die  ivexvQaaia  bis  zu  ihr  fortgeführt  wurde,  den  Beschwerdegrund 
geliefert.  Klarer  wird  die  Sache,  werm  man  statt  xa&'  ip)]  einfügt  inei} 
oder  ineiöi}]:  auch  der  Satz  bau  macht  dann  keine  Schwierigkeit. 
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spnich  in  Frage  ktCm,  möchte  man  um  so  eher  zu  der 
Annahme  geneigt  sein,  daß  dieser  gegen  den  xQVf*ati<ff^oQ 
i/ißadeiat;  oder  vielleicht  auch  gegen  einen  der  ihm  inl  xwv 
xÖTiojv  folgenden  Akte  eingelegt  werden  konnte.  Denk- 
bar wäre  dieser  Widerspruch  sowohl  bei  Vollstreckung 
in  Hypotheken  als  auch  bei  der  auf  Grund  pfandloser  oder 
durch  Hypallagma  gesicherten  Forderungen.  Gewißheit 
haben  wir  in  keinem  Falle,  doch  spricht  manches  zugunsten 
der  Annalime.  wenigstens  im  Hypothekenrechte.  Das 
Nähere  muß  bei  der  Behandlung  der  dafür  in  Betracht 
kommenden  Texte  erörtert  werden.*) 

Im  Anschluß  hieran  soll  noch  auf  einen  Punkt  von  all- 
gemeiner Bedeutung  hingewiesen  werden.  Neben  der  Er- 
ledigung der  i/ußadeia  durch  Widerspruch  steht  nämhch  die 
durch  Zahlung.  In  zwei  Fällen,  Oxy.  653  (Chrest.  II  90  um 
161  n.  Chr.)  und  Lond.  III  158f.  Nr.  1164  (d)  (vom  J.  212 
n.  Chr.),  sehen  wir,  daß  der  Schuldner  dem  Gläubiger  nach 
erfolgter  i/xßadeta*)  und  demgemäß  auch  nach  eingetrete- 
nem Verfall  Zahlung  anbot,  um  die  von  ihm  in  Besitz 
genommene  Sache  zu  lösen  und  zurückzuerhalten.')     Der 

1)  Über  Catt.  Verso  s,  unten  S.  99ff.,  über  Oxy.  653  im  VTII.  Kap. 
In  betreff  der  letzteren  Urkunde  muß  darauf  hingewiesen  werdeti,  daß 
es  sich  hier  nur  darum  handelt,  ob  das  erst«  Urteil  des  Militärtribuuen 
Honoratus  (^f.  u.  ^j)  durch  einen  Widei-spruch  des  Schuldners  hervor- 
gerufen war.  Was  BGU.  832  anlangt,  so  müssen  wir  uns  damit  begnügen, 
festzustellen,  daß  die  Urkunde,  ebenso  wie  die  vorhergehenden,  einer 
ifißadela  auf  Grund  einer  Hypothek  („  dji6  öuiXoyfJQ  zefJ/iCtTMr/ioü  i^ßa- 
deiaq  und  2,  ifißaöevaova[a.]v  aiTTpf  ctg  zfjv  rmod^rpcrfv  xai  xQazT]a[ovaav) 
und  eines  Rechtsstreites  („  7i]oo}afiivr]g  xaxaardxfeoK)  gedenkt.  Aber  der 
Text  ist  so  arg  verstümmelt,  daß  si(  h  nichts  Näheres  über  das  Verhältnis 
des  Rechtsstreites  zu  der  Besitzeinweisung  ausmachen  läßt. 

*)  In  Oxy.  653  ist  die  ifißaöeia  auf  Grund  einer  Hypothek  erfolgt 
(w  «)»  '"  Lond.  cit.  wahrscheinlich  nicht:  wenigstens  ist  nichts  davon 
erwähnt  und  in  dem  (wie  alle  Bankurkunden  von  Antinoupolis)  sorg- 
fältig abgefaßten  Stück  wäre  wohl  schwerlich  bloß  von  einem  verlaut- 
barten  Handschein  (^f.)  gesprochen ,  wenn  eine  Hypothekenurkunde 
zugrimde  gelegen  hätte.  Es  ist  also  zu  vermuten,  daß  hier  eine  pfandlose 
Forderung  beglichen  wurde  und  demnach  zu  den  vö/xifia  in  Z.  ,.  10  auch 
die  evexvQaaia  gehörte. 

^)  In  Ryl.  119,  14  ergeht  em  Urteil  des  luridicus:  oTwdovvai  ^fiäg 
rd  xe<pd}.aiov  xal  ävaxofilaaG'&cu  rfjv  "üTw&rpcrp'.  Das  ist  offenbar  nicht  so 
zu  verstehen,  daß  der  Schuldner  ein  Einlösungsrecht  geltend  gemacht 
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Gläubiger  durfte,  sofern  die  genannten  Urkunden  einen 
Schluß  gestatten,  die  Annahme  der  Zahlung  und  Rück- 
gewähr, wenn  er  nur  volle  Befriedigung  erlangte,  nicht 
verweigern  1):  dem  Schiddner  stand  also  ein  gesetzliches 
Emlösungsrecht  zu.^)  Die  in  P.  Lond.  Nr.  1164  (d)  ^q  cit. 
erwähnte  naQaxXrjaig  "ötieq  dicd-öaecog  dürfte  demnach  als 
Aufforderung  des  Schuldners  an  den  Gläubiger  zur  Auf- 
hebung der  Vollstreckungsakte  gegen  Empfang  der  Zahlung 
anzusehen  sein.  Daß  ein  solches  Einlösimgsrecht  an  be- 
stimmte Voraussetzungen  imd  Grenzen  gebunden  sein 
mußte,  liegt  auf  der  Hand:  doch  wissen  wir  nichts  dar- 
über. Auf  jeden  Fall  enthielt  es  eine  wesentliche  Ab- 
schwächung  der  Härten  des  Verfallsrechtes.  Auch  ist  be- 
greiflich, daß  es  darüber  zu  neuen  Streitigkeiten  kommen 
konnte:  in  Oxy.  653  haben  wir  ein  Beispiel  dafür. 

2.  Erhebung  des  Widerspruches, 
a)  durch  Eingabe  {vndfivrifta). 
In  deii  meisten  uns  bekannten  Fällen  wurde  der  Wider- 
spruch durch  eine  schriftliche  Eingabe  bei  dem  Erzrichter 
erhoben. 

hatte  und  der  Gläubiger  verurteilt  worden  wäre,  e«?  anzuerkennen. 
Verurteilt  wurde  der  Schuldner,  wie  er  selbst  sagt  (j  xvyxdvtoi  xenQi/iivos), 
zur  Rückzahlung  (änoöovvai),  als  deren  Folge  sich  dann  die  Verpflich« 
tung  des  Gläubigers  ergab,  das  Hand  zurückzugeben. 

1)  Aus  der  Quittung  in  Lond.  «it.  würde  man  das  kaum  folgern 
dürfen,  da  die  Aufhebung  d^r  i/ißaöeia  gegen  Zahlung  lediglich  auf  Grund 
der  Vereinbarung  der  Parteien  erfolgt  sein  köimte:  immerhin  weist  auch 
hier  die  noQdxhjaig,  wenn  wir  sie  richtig  aufgefaßt  haben  (s.  d.  Text), 
in  die  angedeutete  Richtung.  In  Oxy.  653  dagegen  wird  man  bei 
der  großen  Entschiedenheit,  mit  welcher  der  Präfekt  betont,  daß  der 
Gläubiger  sich  mit  der  angebotenen  Zahlung  zufrieden  geben  müsse 
(i2f.  17.  ni'),  einen  gesetzlich  anerkannten  Anspruch  des  Schiddn'^rs  auf 
Rückgabe  der  Pfandgrundstücke  annehmen  müssen.  Der  Präfekt  zweifelt 
offenbar  gar  nicht  an  dem  Lösungsrecht  des  Schuldners :  er  erwägt  nur, 
ob  und  inwieweit  der  Gläubiger  auch  fiu  seine  Zinsforderung  Deckung 
gefunden  hat.    Näheres  s.  im  VIIL  Kap. 

*)  Auf  das  Einlösungsrecht  wurde  schon  öfters  in  der  Literatur 
hingewiesen:  Mitteis,  Z.  Sav.  St.  XXVIIl  495;  Kosebaker,  Z.  Sav.  St. 
XXIX  39;  Schwarz,  Hypothek  und  Hypallagma  112f. ;  Frese,  Griech.- 
äg.  Rechtsleben  21.  Vgl.  auch  Rabel,  Verfügungsbesohränkungen  72,  ,; 
Raape,  Verfall  des  griech.  Pfandes  82. 


Enriohtor  und  Chrematisten.  57 

Eine  solche  ist  uns  in  dem  i6n6fivr]/ia  (jj)  Oxy.  68  (Chrest. 
II  228)  erhalten  (m):  7ioiovfia.[i  ti)v]  daiovaay  dvr/^atv.*) 

In  Lond.  III  132  f.  Nr.  908  (Chreat.  II  229)  wird  ihrer 
gedacht  mit  den  Worten  (»ff.):  diearelXarö  fioi  ^ö/ivrj/xa 
(vgl.  32)  u>Q  ix  xaxaXoyelov  nenoQiafxhov, 

ebenso  in  BGU.  970.  „f.  (Chreet.  II  242):  ^  [<5]i  hdX- 
fifjaev  fiexadcjvai  pLOi  dvriggrjaiv*) 

und  in  Oxy.  1203,  wo  es  hinsichtlich  des  Schriftsatzes, 
mit  dem  der  Schuldner  seine  Gegenforderung  und  damit 
zugleich  seinen  Widerspruch  gegen  die  Forderung  des  Ge- 
Buchstellers  geltend  macht  (S.  53,  3),  heißt  (»f.):  inogiaazo 
ix  rov  xaraXoyeiov  vTiö^vrjfia.^) 

Das  gleiche  gilt  für  die  Rephk  des  Gläubigers,  für  die 
wir  ein  mit  der  Adresse  des  Erzrichters  versehenes  Beispiel 
in  Lond.  III  132 f.  Nr.  908,  „ff.  besitzen,  und  die  in  Oxy. 
68,  88^-  vom  Schukhier  mit  den  Worten  a%>v  olg  iäv  ßißXvO" 
/«a;U^[or]j7  TiQogfxexadol  vorgesehen  wird.*) 

Man  darf  annehmen,  daß  für  die  dvrlQQTjaig  wie  für  alle 
dem  Erzrichter  eingereichten  Schriftsätze  die  allgemeine 
Begel  galtj  daß  sie  ihm  in  einer  Sitzung  zu  eigenen  Händen 


*)  Daß  die  Urkunde,  deren  Anfang  verloren  ist,  an  den  a^iStxacni^ 
gerichtet  war,  wird  heute  nxit  Recht  allgemein  angenommen:  vgl.  Mitt- 
eis, Grundzüge  127  und  Chreet.  S.  249;  Schwarz,  Hyp.  78f. 

•)  Die  folgenden  Worte  kann  man  vielleicht  ergänzen:  öi*  fjg  ivi- 
[(peQi]  xiva  TiQÖQ  xijv  tölav  invdvula»,  d.  h.  sie  brachte  einiges  vor,  das  ihrem 
eigenen  Begehren  entsprach.  Ähnlich  schildert  die  Gläubigerin  in  Lond. 
ni  132f.  Nr.  908  den  Inhalt  der  dviloerjai^  („f.):  rd  iamün  diQiaxoi>[r}a 

')  Anders  steht  ee  mit  der  vorli^endon  Eingabe  Oxy.  1203,  welche 
den  Widerspruch  gegen  die  im  Text  erwähnte  Gegenforderung  des  Leoni- 
dee enthält.  Ihr©  Adresse  ist  verloren:  der  Herausgeber  Hunt  \md  ihm 
folgend  Lewald,  Z.  Sav.  St.  XXXIII  632  heben  mit  Recht  hervor,  daß 
die  Eingabe  nicht  an  den  Erzrichter,  sondern  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach  an  den  Strategen  gerichtet  war.  Lewald  stellt  dafür  die  Erklärung 
auf,  daß  das  vorliegende  Stück  als  Provisorium  anzusehen  sei,  dem  die 
formelle  aanlQQTjatg  nachfolgen  müsse.  Das  hat  viel  für  sich:  jedenfalls 
ist  der  Ansicht,  daß  die  vorläufige  dyxlQQTjats  die  wirkliche  nicht  er- 
setzen konnte,  zuzustimmen. 

*)  Selbstverständlich  ebenso  für  den  weiter  etwa  noch  stattfinden- 
den Schriftenwechsel:  vgl.  Lond.  ^:  xal  5aa  eav  etg  vazsQov  /neradip. 

»)  Mitteis,  Sitzb.  d.  Sachs.  Ges.  d.  W.  (phiL-hist.)  LXH  86ff.  und 
Grundzüge  37 f.,  insbesondere  füi  den  Erzriohter  84,  5.  124.  —  Freilich, 
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sieht  ihre  Stütze  durch  die  Namhaftmachung  des  für  die 
Verhandlung  beim  Erzrichter  bevolhnächtigten  Vertreters: 
öicmiaraXfxai  ds  'EQfxaiov. 

Die  Zustellung  erfolgte,  wie  die  genannten  Urkunden 
zeigen,  in  der  bei  allen  diaarohxd  des  Mahn-  und  Voll- 
streckungsverfahrens üblichen  Form  auf  Anordnung  des. 
Erzrichters  unter  Vermittlung  des  Strategen  an  den  Schuld- 
ner, bei  Repliken  an  den  Gläubiger. 

b)  Widerspruch  zu  Protokoll  des  Erzrichters. 
Mußte  aber  der  Widerspruch  notwendig  in  dieser  Ge- 
stalt eingelegt  werden?  Den  Anlaß  zu  dieser  Frage  gibt 
P.  Giess.  34  (Chrest.  II  75)  vom  J.  265/6  n.  Chr.i)  Nach 
dieser  Urkunde  hatte  Ammoninos  von  einem  (nicht  ge- 
nannten) Schuldner  163  Maß  Wein  zu  fordern.  Nach  dessen 
Tode  ging  er  auf  'gesetzHchem'  Wege  2)  gegen  seine,  durch 
ihren  Großvater  AureUus  Sabinus  vertretene^)  unmündige 
Tochter  (und  Erbin)  Aurelia  Menodora  vor,  stellte  ihr  im 
Mahnverfahren  ein  öiaaro^ixöv  zu  (g.  13.  14)  und  erwirkte 
darauf  im  Vollstreckungsverfahren  die  evexvgaaia  (g.  n), 
also  den  Pfändungsbeschluß  der  Chrematisten.'*)      Später 

ob  die  Übergabe  zu  Händen  des  Statthalters  oder  sonst  zuständigen  Be- 
amten in  dem  Sinne  ausschließliche  Regel  war,  daß  das  Libell  auf  keine 
andere  Weise  sein  Ziel  erreichen  konnte,  scheint  mir  gegenüber  Mod. 
D.  47,  2,  73  und  P.  Oxy.  1120  doch  nicht  über  allem  Zweifel  zu  stehen. 
In  diesen  beiden  Fällen  war  die  Jlinreichung  beim  Officiun)  vorgenommen 
oder  doch  beabsichtigt,  bei  Modestin  durch  Vermittlung  eines  Centurionen. 
Daß  dies  ein  gangbarer  Weg  war,  um  die  Sache  zur  Verhandlung  zu  bringen, 
sieht  man  daraus,  daß  bei  Modestin  der  gestohlene  Libell  pro  tribunali 
verlesen  wurde  quasi  officio  traditos,  und  daß  in  Oxy.  1120  erzählt 
wird,  der  Beklagte  habe  das  ßiß^Iötov  (beim  Otficium)  unschädlich  zu 
to,achen  gewußt,  damit  er  unangreifbar  (^wj)  eTie^etxjrixÖQ)  erscheine:  das 
kann  doch  wohl  nur  besagen,  daß  er,  wenn  er  das  Schriftstück  nicht  be- 
seitigt hätte,  der  Rechtsverfolgung  ausgesetzt  gewesen  wäie. 

1)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde  Eger,  Arch.  f.  Pap.  V  137 ff.;  Mitteis, 
Z.  Sav.  St.  XXXI  390  und  Chrest.  II  S.  83f.;  Schwarz,  Hypothek  u. 
Hypallagma  83  f.  93;  Steinwenter,  Versäumnis  verfahren  17.  88  f. 

*)  Z.  n:  vofilpuov  rlg^aro.  Z.  14:  [ —  £xe?.eloxrev  rä  Tieoji  avxä  vö/Mua. 
Z.  1,:  ixeTisUooev  rä  v6/xipia. 

3)  Vgl.  Taubenschlag,  Z.  Sav.  St.  XXXVII  209,  ,.  222,  5. 

*)  In  dem  Satz  d,):  vnofiv]^fiara  öeö(t)x[ev  (^O^vQvyxeix&v)  ixaxdv 
if «JjxovTa  XQiö/t>  rföil  enixp6n(o  tfjg  vl{d)'^g  sind,  wie  mir  scheint,  unter  den 
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fand  dann  —  worauf  es  hier  ankommt  —  ein  Termin  vor 
dem  Erzriöhter  statt,  der  zu  einem  Schreiben  dieses  Be- 
amten an  den  Strategen  führte.  Dieser  Brief  (j-,)  und 
das  Protokoll  der  Verhandlung  vor  dem  Erzrichter  (a-n, 
unvollständig  erhalten)   sind  abschriftlich  mitgeteilt.*)     In 

tVto/iv^/iaTu  die  Eingaben  dee  Gläubigers  an  den  Enuichter  zwecks  Er- 
langung des  öiaoTohydv  (XXXVI  231,  ,)  und  an  den  Präfekten,  also  die 
rvTCvfic  zur  Erwirk\ing  dos  xeVf*otuxnö<;  htxvQoalau;  (XXXVl  234,  ,)  zu 
\er8t«ihen,  die  der  Gläubiger  wie  üblich  dem  Schuldner  zustellte.  Im 
folgenden  werden  sie  dann  im  einzelnen  angeführt. 

*)  Z.  jf. :  avreCevvfiivojv  xöav  yevofihtov  in'  aixtp  wu^vT]fia.[xüxv. 
Wilcken  und  Eger  (Arch.  f.  Pap.  V  141)  achließen  aus  dem  Plural,  daß 
mindestens  zwei  Verhandlungen  vor  dem  Erzrichter  stattgefunden  hatten 
und  zwei  Abschriften  beigefügt  waren.  Dieser  Meinung  gegenüber  muß 
darauf  hingewiesen  werden,  daß  nachher,  wo  die  Abschrift  mitgeteilt 
wird,  nur  von  einem  Protokollauszug  die  Rede  ist  (,  rot?  <J^  wiofivi^fMnog). 
Der  Singular  ^hui/jmjfui  im  Sinne  von  Protokoll  ist  verhältnismäßig  selten: 
Giess.  40,  nu;  Oxy.  1264, ,;  Grad,  in  Preisigkcs  Sammelbuch  5676, 
„.  „;  Thead.  14,  „;  vielleicht  auch  BGU.  1084,  ^f.  und  Eitrem  5,  „ 
[dazu  Wilcken,  Chrost.  S.  172;  Preisigke,  Sitzb.  d.  Heidelberger 
Akad.  (pbil.-hist.)  1916  Nr.  3  S.  11].  —  BGU.  613,  ,1  gehört  nicht 
hierher:  s.  Mitteis,  Chrest.  S.  101,  j.  dessen  Auslegung  jetzt  durch 
P.  Grad,  in  Preis igkes  Samioelbuch  6693,  i,  gestützt  wird.  —  Viel 
häufiger  wird  der  Plural  gebraucht:  Amh.  142,  m;  BGU.  19,  i  lo-  168,  ». 
361,  ni-  925,  u-  1085,  us^i  Bom-iant  jg  (Chrost.  II  96);  Catt.  lygo; 
Heid.  Inv.  311,  rs  (Preisigke,  Sammelb.  6000);  Laps.  33,  ^  „(T).  „. 
34,  M.  „.  ,^  38, 1 4. ,,.  „.  40,  n  20  «8-  in  1*;  Oxy.  911, 8.  1204,  „.  ^  1252,  «f. 
^f.;  Straßb.  5,  ^;  Thead.  15,  j.  Bei  vTtouvTjfiaruJftÖQ  und  vjioftvijfiaziaftoi 
kann  man  die  gleiche  Beobachtung  machen.  Sie  dürfte  sich  daiaus  er- 
klären, daß,  wenn  es  überhaupt  nxir  darauf  ankommt,  die  Amtstage- 
büoher  zu  nennen,  der  Plural  gesetzt  wird,  während  ^rcöfivrjfia  das  einzelne 
Aktenstück  bedeutet.  Nur  darf  man  nicht  glauben,  daß,  wenn  jemand 
sich  auf  ein  bestimmtes  Aktenstück  bezog,  er  es  immer  auch  als  solches 
hervorheben  mußte,  es  nicht  als  Teil  des  Ganzen  ansehen  konnte.  In 
der  Tat  werden  mehrfach  die  ^Tio^ivrjfiaxa  genannt,  wenn  es  sich  nur  um 
ein  einzehi*« Protokoll  handelt:  vgl.  Amh.  142,  i,;  BGU.  926,  u.  1085,  n  8^- ; 
Gatt.  B,  2o;  Oxy.  911,  ^  1204,  „.  „.  So  wird  auch  Giess.  34,  ,f.  zu  verstehen 
sein:  'unter  Beifügung  der  bei  ihm  aufgenommenen  Akten'  und  nachher 
(,):  'Abschrift  des  (in  Betracht  kommenden)  Aktenstückes'.  Diese  Aus- 
legung findet  eine  wichtige  Stütze  in  Straßb.  5,  «:  evtcvxov  dt'  vTWfivrjfid- 
Ttw  und  dann  (7):  ]  öi  rov  fmofiv^fiaxog.  Daß  auch  hier  das  Amtstagebuch 
gemeint  ist  imd  daß  dessen  Inhalt  dem  unserer  Urkunde  parallel  geht, 
wird  unten  S.  6&tf.  gezeigt  werden:  hier  soll  darauf  hingewiesen  werden, 
daß  in  Straßb.  5,  dessen  Schluß  erhalten  ist,  sicher  nur  6in  Protokoll- 
auszug mitgeteilt  wird.    Übrigens  würde  die  im  Text  vorgetragene  Aus- 
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letzterem  führt  ein  Anwalt  des  Großvaters  das  Wort  do). 
Dieser  selbst  war  zugegen^),  nicht  aber  der  Gläubiger  oder 
ein  Vertreter  von  ihm.^)  Der  Erzrichter  verfügte  nun,  daß 
der  Gläubiger  (nebst  einer  Dienerin)  vor  das  Gericht  (g  dixa- 
axriQiov)  nach  Alexandrien  entboten  werde  und  daß  bis  zu 
dessen  Entscheidung  nichts  (an  dem  bestehenden  Zustande) 
geändert,  mit  anderen  Worten,  daß  die  (von  den  Chrema- 
tisten)  verfügte  Pfändung  vorläufig  nicht  durchgeführt 
werde.*)  Für  den  Fall  des  Ausbleibens  des  Gläubigers 
wird  diesem  die  Aufhebung  des  Zahlungsauftrages  und 
Pfändungsbeschlusses  angedroht.*) 

Man  hat  diese  Verfügung  des  Erzrichters  mit  größerer 
oder  geringerer  Bestimmtheit  so  aufgefaßt^),  als  ob  damit 
eine  Wiedereinsetzung  der  unmündigen,  also  auch  minder- 
jährigen Aurelia  Menodora  in  den  vorigen  Stand  gemeint 
wäre,  die,  wenn  der  Beklagte  erschiene,  den  Gegenstand 
der  Verhandlung  bilden  und,  wenn  er  ausbUebe,  ohne  weite- 
res bewilligt  werden  sollte.  Doch  scheint  mir,  auch  wenn 
Menodora  unter  den  vorliegenden  Umständen  die  Wieder- 
einsetzung hätte  fordern  können'),  der  uns  erhaltene  Text 

legiing  von  Giess.  34  dieselbe  bleiben,  auch  wenn  man  zwei  Protokolle 
annehmen  müßte:  über  das  zweite  würde  freilich  der  Text  nicht  einmal 
zu  Vermutungen  einen  Anhalt  bieten. 

*)  Z.  y^i. :  AvQijXla  Mrjv[o6iOQa  — ]  —  öia  rov  naavnoo  —  Eaßeivoü  — 
[ —  ivxxryx\dvei.    Z.  jj:  Tf\(;  t>t[d]^?  rov  TioQdvTog. 

*)  Das  folgt  daraus,  daß  dem  Strategen  die  Entsendung  des  Gläu> 
bigers  nach  Alexandrien  aufgegeben  wird,  \md  daß  der  Gläubiger  erst 
durch  den  Strategen  Kenntnis  von  dem,  was  Sabinus  gegen  die  Forde» 
rung  vorgebracht  hat,  erhalten  soll  (gf.).  Das  wäre  imverständlich,  wenn 
er  persönlich  oder  diuxh  einen  Bevollmächtigten  an  der  Verhandlung 
teilgenommen  hätte. 

')  Vor  allem  also  sollten  jiQogßoX'^  und  xaToygaq)^  nicht  vorgenom- 
men werden:  demzufolge  konnte  dann  der  Gläubiger  auch  keine  ipißaöela 
herbeiführen. 

*)  Über  diese  Auffassung  s,  imten  S.  60ff. 

«)  Vgl.  Eger,  Arch.  f.  Pap.  V  140.  141;  Mitteis,  Z.  Sav.  St. 
XXXI  390  (in  Chrest.  II  S.  83f.  nicht  wiederholt);  Steinwenter, 
Versäumnisverfahren  89. 

•)  Das  Rechtsgeschäft,  durch  das  die  Schuld  begründet  wurde,  war 
vom  Vater  abgeschlossen:  die  Pfändung  erfolgte  nach  seinem  Tode  gegen 
seine  minderjährige  Erbin.  War  in  einem  solchen  Falle  überhaupt  eine 
Wiedereinsetzung  zulässig  ?   Die  einzige  Stelle,  die,  soweit  ich  sehe,  von 
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gegen  eine  solche  Deutung  zu  sprechen.*)  Wenn  sie  auch 
gelegentlich  als  Unmündige  bezeichnet  wird  (g.  u),  so  wird 
doch  ihr  Alter  in  keiner  Weise  als  Grund  für  das  Einschreiten 
des  Erzrichters  angeführt.*)  Dagegen  hegt  aller  Nachdruck 
auf  der  Behauptung  des  Sabinus,  die  Schuld  sei  begUchen.') 

einer  in  iiUeffrwn  restitutio  gegenüber  einem  pignus  in  causa  iudicati 
captutn  spricht,  ist  TJlpian  D.  4,  4,  9  p,.  Hier  wird  anerkannt,  daß  ein 
Minderjähriger,  dem  Wiedereinsetzung  gegen  ein  Urt  il  bewilligt  ist, 
ebenso  wie  er  einen  Anspruch  auf  RUckgewähr  der  von  ihm  gezahlten 
ürteilssumme  hat,  innerhalb  gewisser  Grenzen  auch  die  Rückgabe  der 
ihm  abgepfändeten  und  verkauften  Sachen  fordern  kann.  In  der  Stelle 
sind  die  Hände  der  Kompilatoren  bemerkbar,  doch  ist  möglich,  daß  sie 
sich  nur  in  einschränkendem  Sinne  betätigt  haben  ('interdum',  'grande', 
vgl.  C.  2,  28, 1  'magno',  'enorme').  Die  Fragestellung  ist  nicht  die  gleiche 
trie  in  Giess.  34;  auch  handelt  es  sich  hier  um  Vollstreckung  eines  Ur- 
teils, dort  einer  exekutiven  Urkunde.  Immerhin  ist  anerkannt,  daß  eine 
Pfändimg  von  der  Wiedereinsetzung  betroffen  werden  kann.  Wollte 
man  hervorkehren,  daß  gerade  die  für  Giess.  34  maßgebende  Voraus- 
setzung, eine  ererbte  Schuld  der  Unmündigen,  in  den  Worten,  Ulpians 
nicht  enthalten  ist,  so  würde  dies  Bedenken  wohl  der  Erwägung  weichen 
müssen,  daß,  wenn  die  Wiedereinsetzung  bei  eigenen  Schulden  gewährt 
wurde,  sie  um  so  eher  für  solche  Schulden  zu  haben  sein  mußte,  in  die 
der  Minderjährige  durch  Erbgang  eingetreten  war.  —  Ob  aus  den  nur  zum 
Teil  übereinstimmenden  und  auch  nicht  von  Interpolationen  freien  Aus- 
sprüchen der  römischen  Quellen  über  die  Wiedereinsetzung  gegenüber 
dem  Verkauf  eines  Vertragspfandes  (Paul.  Sent.  1,  9,  g;  Marcian  D.  20, 
ß,  „  1;  K.  Goid.  C.  5,  71,  1;  K.  Dio^l.  u.  Max.  C.  2,  28,  ^  [dazu  Dern- 
burg,  Pfandrecht  II  238].  C.  2,  28,  ,)  etwas  für  unsere  Frage  entnommen 
werden  kann,  muß  hier  dahingestellt  bleiben.  Vgl.  zur  Sache  Burchardi, 
Wiedereinsetzung  85f.  228f.  249f.;  Savigny,  System  VII  152.  272; 
Windscheid-Kipp,  Pandekten  I  •  §  117,  ,  (f.);  Dernburg,  Pfand- 
recht n  235ff. 

*)  Bei  in  integrum  restitutio  könnte  der  Erzrichter  nur  als  dele- 
gierter Richter  in  Betracht  kommen  (vgl.  Mitteis,  Chrest.  S.  84).  Dar- 
auf, daß  dies  in  der  Urkimde  nicht  angedeutet  ist,  habe  ich  in  meiner  Be- 
kämpfung dieser  Ansicht  absichtlich  kein  Gewicht  gelegt,  denn  es  gibt 
auch  sonst  Fälle,  in  denen  die  Überweisung  nicht  zum  Ausdruck  ge- 
bracht ist. 

*)  Die  Vermutimg,  daß  die  Minder jähiigkeit  im  verlorenen  Schlüsse 
des  vndfjvrjjia  als  Grund  des  Begehrens  angeführt  gewesen  sein  möchte, 
würde  den  im  Text  hervorgehobenen  Gnmd,  daß  der  Erzrichter  den 
Gläubiger  nicht  auf  sie,  sondern  auf  die  Erfüllung  hinweist,  gegen  sich 
haben. 

")  In  Z.  8  (töv  nXdoxw)  wird  Teilleistung  erwähnt  und  nach  Z.  « 
{hom&v)  scheint  sie  sioh  auf  100  Maß  belaufen  zu  haben.   Demgegenüber 
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Und  namentlich  ist  beachtenswert,  daß  der  Erzrichter  diese 
Aussage  als  Grund  für  die  Vorladung  i)  des  Gläubigers  in 
seinem  Schreiben  an  den  Strategen  ausdrücklich  hervor- 
hebt (g):  xai  yäg  6  Zaßelvog  TioQi&ero^)  dvadöaeig  ra>  'AfifKo- 
vivo)  xov  nXeiaxov  {yeyovevm  ....  Diese  Verteidigung  der 
Schuldnerin  paßt  nicht  zu  der  in  integrum  restitutio  und 
nötigt  uns,  nach  einer  andern  Erklärung  für  die  in  Aus- 
sicht genommene  zweiseitige  Verhandlung  zu  suchen. 

Die  Verfügung  des  Erzrichters  entsprach  dem  Begehren 
der  Schuldnerin.')  Wenn  aber  von  ihrer  Seite  im  Voll- 
streckungsverfahren ein  Antrag  auf  gerichthche  Entschei- 
duirg  gestellt  wurde,  so  mußte  ein  Widerspruch  voraus- 
gegangen sein,  der  nach  Lage  der  Sache  ebenfalls  nur  von 
ihr  geltend  gemacht  sein  konnte.  Wäre  diese  dvriQQrjaig 
auf  dem  gewöhnlichen  Wege  durch  Überreichung  einer 
schriftUchen  Eingabe  an  den  Erzrichter  erfolgt,  so  müßte, 
wenn  das  in  einem  früheren  Termin  geschehen  wäre,  eine 
Zustellung  an  den  Gläubiger  ergangen  sein,  dieser  also 
Kenntnis  von  dem  Widerspruche  und  wahrscheinhch  auch 
von  seinem  Grunde*)  gehabt  haben.  Das  ist  aber  gegen- 
über der  Tatsache,  daß  der  Erzrichter  den  Gläubiger  aus- 
drücklich  darauf  hinweisen  läßt,   die  Gegnerin   habe  Er- 

kann  Mitteis'  Ergänzung  zu  Anfang  von  Z.  13  {xal  roikov  zöv  äQi&jnov 
(d.  i.  163)  [in  ndXcu  nmXrjQoxcöxog)  schwerlich  aufrechterhalten  werden. 
Betreffs  des  Eestes  (63  Maß)  hat  vielleicht  ein  Erfüllungsversprechen 
auf  einen  späteren  Termin  oder  sonst  ein  Abkommen  (jg  öiov  o/wktyriaa 
[....)  Platz  gegriffen. 

1)  Das  Nähere  hierüber  s.  bei  Eger,  Arch.  f.  Pap.  V  140f.;  Mitteis, 
ehrest.  S.  83  f. 

*)  Für  Tiaoaridea&ai  in  der  Bedeutung  aussagen,  bekunden,  be- 
richten vgl.  Oxy.  33,  in  12  (o'  riß6[xarö]g  —  TioQe&exo  [tö>]  xvqUü  A^ow); 
Oxy.  41,  2s.  237,  y  7;  Flor«  6»  w  382,  ,1  {ivhvxov  —  ravra  naQaxi&iinevog; 
Thead.  16,  ^f.  In  demselben  Siime  läßt  sich  (vielleicht  in  Anlehnung 
an  den  griechischen  Sprachgebrauch)  deponere  für  die  spätere  lateinische  . 
Rechtssprache  nachweisen  (Belege  im  Thes.  L.  L.  V  582,  jgff.  und  bei 
Seckel  in  Heumaims  Handlexikon  *  137  (4).  Von  da  ist  das  Wort  in 
das  Eranzösische  und  Englische  und  weiter  in  das  fremdwortlüstemo 
Aktendeutsch  übergegangen:  der  Zeuge  'deponiert'. 

3)  Giess.  34,  ^r  xai^'  ä  ri^Uoasv  MevoMlga. 

*)  In  dt-r  ävrlQQrjaig  Oxy.  68  (uö.)  und  der  Replik  Lond.  IQ  132f. 
Nr.  908  («ff.)  ist  der  Grund  aus  dem  i5n6fivr]fia  zu  entnehmen:  ob  das 
notwendig  war,  muß  dahingestellt  bleiben. 
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füUung  behauptet,  nicht  anzunehmen.  Die  angeführten 
Worte  (gf.)  machen  entschieden  den  Eindruck,  als  wollten 
sie  den  Gläubiger  vor  eine  neue  Tatsache  stellen,  über  die 
er  das  Nähere  aus  dem  beifolgwiden  Protokoll  entnehmen 
könne.  —  Zu  erwägen  wäre  weiter,  ob  vielleicht  in  der 
gegenwärtigen  Sitzung  ein  die  dvriggrjaiQ  enthaltender 
Schriftsatz  eingereicht  wurde.  Aber  wenn  das  zuträfe, 
so  wäre  unerklärlich,  warum  der  Erzrichter  nicht  wie  in 
den  anderen  uns  bekannten  Fällen  die  Zustellung  des 
v7i6/uvT]/Lia  anordnete  und  warum  er  in  dem  Schreiben  an 
den  Strategen  unter  Verschweigung  des  schriftlichen  Wider- 
spruches aus  dem  mündlichen  Vortrage  die  sachlich  wich- 
tigste Behauptung  der  Schuldnerin  hervorhob  und  zur 
Grundlage  seiner  Anordnungen  machte. 

Alles  das  drängt  meines  Erachtens  zu  der  Annahme,, 
daß  eben  dieser  mündliche  Vortrag  selbst  den  Widerspruch 
enthielt.  Ob  er  ausdrücklich  darin  erklärt  war  (wie  in  dem 
Schriftsatz  Oxy.  68,  j^f.)  oder  ob  er  sich  lediglich  aus  dem 
Vorbringen  der  Partei  ergab  (wie  in  Lond.  III  132  f.  und 
Oxy.  1203),  läßt  sich,  da  der  Schluß  des  ProtokoUes  ver- 
loren ist,  nicht  entscheiden,  ist  aber  auch  unerheblich. 
Jedenfalls  hatte  die  Schuldnerin  die  Pfändung  als  un- 
berechtigt hingestellt  und  ihre  Gründe  dafür  angegeben. 
Der  Gläubiger  erhielt  Mitteilung  davon  und  zugleich  die 
Ladung  zur  zweiseitigen  Verhandlung  durch  den  Erzrichter 
und  Strategen.  Das  abschriftlich  beigefügte  Protokoll 
{v7i6[ivr)fia)  tat  dieselben  Dienste  wie  bei  schriftlichem 
Widerspruch  die  abschriftlich  beigefügte  Eingabe  {vnofivri- 
Ha)  des  Schuldners:  eins  ersetzte  das  andere. 

In  formeller  Hinsicht  kann  es  als  wahrscheinlich  gelten, 
daß  die  Schuldnerin  den  Erlaß  des  Schreibens  an  den  Stra- 
tegen beantragt  hatte*),  und  als  sicher,  daß  sie  die  Ladung 
des  Gläubigers  sowie  die  vorläufige  Hemmimg  des  Voll- 
streckmigsverfahrens  und,  für  den  FaU  des  Ausbleibens 
des  Gläubigers,  die  Aufhebung  von  Zahlungsgebot  und 
Pfändungsbeschluß  begehrt  hatte.^) 

^)  Vgl.  in  den  Schriftsätzen  Oxy.  68,  ^:  ä^uö  awtd^cu  yodyKU  — 
tgad  Lond.  III  132 f.,  „:  öiov  i^ovfioi  avinä^an  yQÖyxu  r(p  —  axQaTT]yq>. 
*)  Vgl.  oben  S.  62,  j. 
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Die  Annahme,  daß  die  Erklärung  des  Widerspruches 
zu  Protokoll  des  Erzrichters  der  Einreichung  einer  den 
Widerspruch  enthaltenden  Eingabe  bei  diesem  Beamten 
gleichstand^),  würde  vielleicht  zu  gewagt  sein,  wenn  sie 
als  Einzelerscheinung  angesehen  werden  müßte.  Ist  sie 
richtig,  so  wird  die  gleiche  Möglichkeit  nicht  nur  bei  andern 
Akten  des  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahrens,  sondern 
allgemein  auch  bei  anderen  Gesuchen  und  anderen  Be- 
hörden bestanden  haben.^)  Schon  Mitteis,  dem  wir  die 
grundlegenden  Untersuchungen  über  das  Wesen  des  wrd- 
fjtvrjfia  verdanken  (oben  S.  57,  5),  hat  an  der  Hand  von 
P.  Berl.  Inv.  2745,  ^ff.  (etwa  aus  dem  fünften  Jahrhundert 
n.  Chr.)  hervorgehoben,  daß  die  Überreichung  des  Libells 
kaum  in  dem  Sinne  notwendig  gewesen  sein  dürfte,  daß 
sie  nicht  hätte  durch  mündlichen  Antrag  zu  Protokoll  er- 
setzt werden  können.^)  Ich  glaube,  daß  unsere  Urkunden- 
sammlungen auch  schon  aus  früherer,  und  zwar  ziemlich 


*)  Vgl.  hierzu  auch  die  Erörterung  über  BGU.  832,26  unten  S.  71,2. 

*)  Im  allgemeinen  werden  die  Erklärimgen  zu  Protokoll  wohl  er- 
heblich seltener  gewesen  sein  als  die  Überreichungen  von  Eingaben,  da 
sie  offenbar  die  Zeit  des  Beamten  mehr  in  Anspruch  nahmen  als  diese. 
Auch  haben  wir  ja  nur  wenige  Beispiele  dafür  in  den  Quellen.  Vielleicht 
ist  es  kein  Zufall,  daß  in  Giess.  34  Sabinus  ßovXsvxrjg  nQeaßvxatos  in  Ale- 
xandrien  und  demnach  gewiß  den  vornehmen  Familien  der  Stadt  an- 
gehörte, denen  ja  auch  der  Erzrichter  zu  entstammen  pflegte. 

')  Mitteis,  Leipziger  Dekanatsprogramm  1912  (Lauhn)  S.  8.  Der 
S.  6  mitgeteilte  Text  der  Urkunde  i^t  jetzt  auch  in  Pr  eisigke  s  Sammel- 
buoh  5357  wiedergegeben.  Mitteis  rechnet  außerdem  noch  mit  der 
Möglichkeit,  daß  der  Libell  bei  der  Überreichung  auch  gelegentlich  ver- 
lesen wurde.  Für  Giess.  34  ist  das  schwerlich  anzunehmen,  da  sich  hier 
das  vjt6(4,vT](j,a  als  Wiedergabe  mündlicher  Rede  zu  erkennen  gibt  (m: 
e]m{ev))  und  nicht  abzusehen  ist,  warum  dies  vorgespiegelt  und  die  Ver- 
legung der  Urkunde  unterdrückt  sein  sollte.  Dasselbe  gilt  für  den  gleich 
zu  betrachtenden  Pap.  Straßb.  5  (s.  Z.  ,:  ngo  ßi^fiaros  —  eiJiev.  Z.  gi  xXr]- 
^hrtog  xai  vnaxovaavxog  elnsv.  Dagegen  könnte  die  Vermutung  von 
Mitteis  vielleicht  zutreffen  bei  BGU.  1139:  Faiwi  TvQgavicoi  nagä 
2aiv^Qo{g)  —  xai  rfjs  to{vzov)  Yv{vaix6s)  —  naQovtcov  «uro  Avxcov  ji6lso>{$) 
— .  nÖLQsofuv  ;tae(t)v  r^f  eaxf]xviag  '^fj.äg  —  d'Xellxp^scos  hxX.  Die  Betonung 
der  Gegenwart  der  Gesuchsteller  in  dieser  Eingabe  an  den  Statthalter, 
namentlich  die  in  der  ersten  Person  zu  Beginn  des  Textes,  ist  jedenfalls 
verständlicher,  wenn  die  Worte  gesprochen  wurden,  als  wenn  sie  bloß 
in  der  Urkunde  geschrieben  standen. 
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der  gleichen  Zeit,  der  Giess.  34  angehört,  ein  zweites  Bei- 
spiel dafür  bieten. 

Ich  meine  P.  Straßb.  5,  eine  Verhandlung  vor  dem 
Tribunal  des  Präfekten  aus  dem  J.  262  n.  Chr.  Für  den 
Kläger  tritt  als  Sachwalter  {^■^rmg)  der  im  Amt  befindliche 
dgXidixaar^g  auf.^)  Dagegen  fehlt  jede  Spur  in  unserem 
Text,  daß  auch  die  Gegenseite  an  der  Verhandlung  teil- 
genommen hätte.  Nicht  sie  kann  es  sein,  von  der  es  im 
Eingang  des  ProtokoUes  heißt  (g):  xXrjdhxog  xal  vnax[o]v- 
aavrog,  denn  es  war  eine  Mehrzahl  von  Personen,  die  den 
Kläger  geschädigt  hatte,  gegen  die  sich  seine  vorliegende 
Beschwerde  daff)  und  das  weitere  Verfahren  richtet  (g-  n).^) 
In  der  Tat  kommen  die  Beschuldigten  auch  gar  nicht  zu 
Wort  bei  der  Verhandlung:  von  ihrer  Verteidigung  ist 
keine   Rede'),  erst  später,   vor  dem   Strategen,  soll  sich 

*)  An  einer  überzeugenden  Erklärung  für  diese  auffallende  Tatsache 
fehlt  es  bisher:  vgl.  Preisigke  in  der  Aasgabe  S.  22;  Koschaker, 
Z.  Sav.  St.  XXIX  46f.;  Wenger,  Gott.  Gel.  Anz.  1907,  319.  Jeden- 
falls liegt  nichts  vor,  was  auf  einen  Zusammenhang  mit  dem  Mahn-  und 
Vollßtreckungsverfahren  schließen  ließe. 

*)  Auch  die  Einfühnmg  eines  Hauptgegners,  an  die  Preisigke 
(S.  21)  denkt,  indem  er,  wenn  auch  unter  Zweifeln,  am  Ende  von  Z.  , 
6  dv[rlötxo<;  vorschlägt,  halte  ich  für  unwahrscheinlich,  da  seiner  weiter- 
hin nicht  gedacht  wird  (s.  den  Text).  Die  schon  von  Preisigke  als 
unsicher  bezeichnete  Lesung  in  Z.  jq  [t*ö  ä]X}jci>  q>oQrjTov,  die  ebenfalls 
auf  einen  einzelnen  Gegner  deuten  würde,  ist  durch  Wilckens  Ver- 
bessenmg  [7io\T(moq>OQi]Tov  erledigt  (Ausgabe  S.  6).  Die  Annahme,  daß 
einer  dei  Beschuldigten  für  alle  odei  ein  Anwalt  für  alle  aufgetreten  sei, 
ist  auch  deswegen  abzulehnen,  weil  der  Aufruf  doch  jedenfalls  an  alle 
ergehen  mußte.  Und  auch  wenn  man  sich  über  dieses  Bedenken  hinweg- 
setzen wollte,  so  wäre  doch  jedenfalls  nötig  gewesen,  daß  das  Vertretungs- 
verhältnis im  Protokoll  zum  Ausdruck  gebracht  wurde.  Dafür  reicht 
aber  die  m  Betracht  kommende  Lücke  von  Z.  ,  schwerlich  aus  (über 
ihr  Ausmaß  s.  Preisigke  zu  Z.  4). 

')  Auch  dafür  darf  man  nicht  seine  Zuflucht  zu  der  Lüoke  nehmen. 
Wenn  man  berücksichtigt,  daß  in  Z.  jg,  die  dafür  in  Betracht  kommen 
würde,  zimächst  der  Schluß  des  Vortrages  des  Erzricbters  gestanden 
haben  muß,  so  bleibt  schwerlich  Baum  übrig  für  6  öeiva  elnev  (oder  oi 
SdvsQ  ehiav)  und  den  Inhalt  seiner  (oder  ihrer  Rede,  auch  wenn  diese 
noch  so  kurz  gewesen  wäre.  Ein  einfaches  Geständnis,  das  vielleicht  (!) 
Platz  gehabt  hätte,  ist  ausgeschlossen,  weil  in  der  Entscbeidxmg  des 
Präfekten  die  Tat-  und  Schuldfrage  als  eine  offene  behandelt  wird  dg: 
d  Tt  7iQÖ[g]  ßiav  eXrjfitp&ri).  Zu  behaupten,  daß  die  Verteidigung  der  Be- 
Zeitschrift für  Eechtsge  schichte.  XXXIX.  Rom.  Abt.  5 
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zeigen,  wie  sie  sich  zu  der  Klage  stellen  (17).  Demgegenüber 
sind  meines  Erachtens  zwei  Erklärungen  geboten.  Einer- 
seits: die  Worte  xXrj'&ivrog  xal  v7iax[o]vaavrog  sind  auf  den 
Kläger  selbst  zu  beziehen.^)  Der  Erzrichter,  der  seine 
Sache  führt,  beantragt  die  Hinzuziehung  des  alten  Mannes, 
der  stets  seine  Pflicht  getan  und  doch  so  viel  Unbill  er- 
fahren hatte,  und  der  Stätthalter  ordnet  sie  an.^)  Ferner: 
das  Protokoll,  das  keine  kontradiktorische  Gerichtsverhand- 
lung darstellt,  sondern  von  Parteiausführungen  nur  die  Be- 
hauptungen und  den  Antrag  des  Klägers  vor  dem  Präfekten 
enthält,  steht  auf  einer  Stufe  mit  einer  bei  ihm  in  der 
Sitzung  eingereichten  Eingabe.^)*) 

Auch  die  Erledigung  des  Gesuches  durch  den  Statt- 
halter gestaltet  sich  in  entsprechender  Weise.  Während 
ein  schriftHcher  LibeU  durch  Unterschrift  {v7toyQa(pi])  be- 
antwortet   wird,    ergeht    auf   mündUches    Vorbringen    ein 

klagten  in  der  uns  vorliegenden  Abschrift  des  Protokolles  weggelassen 
sei,  wird  wohl  niemand  in  den  Sinn  kommen,  da  es  für  eine  solche  Ver- 
mutimg an  jedem  Anhalt  fehlt. 

^)  'Yjiaxoveiv  wiid  öfter  mit  Beziehimg  auf  den  Kläger  gebraucht: 
BGU.  15,14;  Lond.  II  150  Nr.  359,  ,;  Oxy.  237,  vmi»-  663,  y;  Stiaßb. 
22,  11  (von  beiden  Paiteien);  Plutarch,  Solon  31:  6  de  xaxrjfyoQOZ  oüx 
{ßirpionxsE.    Vgl.  Mitteis,  Chrest.  S.  268  (zu  Nr.  240,  „). 

*)  Es  kann  dahingestellt  bleiben,  ob  der  Statthalter  sich  damals 
auf  dem  Konvent  befand  oder  nicht  (vgl.  Wilcken,  Arch.  f.  Pap.  IV  397). 
Auch  im  ersteren  Falle  war  gewiß  die  Anbringung  einer  Beschwerde  in 
der  hier  angenommenen  Form  nicht  ausgeschlossen:  was  sollte  den  Prä- 
fekten auf  dem  Konvent  hindern,  auch  einer  Partei  allein  Gehör  zu 
geben?  Der  Zeit  nach  würde  das  vom  14.  August  datierte  Programm 
auf  den  Konvent  von  Alexandrien,  als  dessen  Vorort  dann  Klein- Hermu- 
polis  angesehen  werden  müßte,  hinweisen  (Wilcken  a.  a.  O.  und  415ff.). 
8)  Das  Protokoll  wie  die  Eingabe  wird  als  V7i6fivr}/j.a  bezeichnet. 
Über  die  Verwendung  des  Wortes  in  Z.  ,.7)  s.  oben  S.  59,  1.  Vgl.  auch 
Mitteis,  Her.  d.  Sachs.  Ge?.  d.  W.  LXII  87,  ,. 

*)  Außer  der  zu  Protokoll  gegebenen  Erklänmg  erwähnt  der  Kläger 
noch  eine  episiula  (s.  darüber  Mitteis,  Ber.  d.  Sachs.  Gtes.  d.  W.  [phil.- 
hist.]  LXII  86ff.;  Grundzüge  37f.)  an  den  Statthalter  (Straßb.  6,  ,): 
ivervxov  öt'  vjiofivij/idrcov  o^  fiövov  dAAd  [x]ai  öt'  inuyxoKrjg.  Nähere  Angaben 
über  dieses  Schreiben  macht  er  nicht.  Eine  interessante  Parallele  bietet 
Oxy.  237,  VI  7^'  •  o  dt  oi  [xövov  iygatpev,  oMa  xal  TiaQOJV  ^xQWxrjQtaaev  rd 
Tigäyfia.  Daß  damit  das  Schreiben  einer  epistula  gemeint  ist,  zeigen  die 
unmittelbar  vorhergehenden  Worte.  Nachdem  also  Chairemon  den  Brief 
an  den  Statthalter  gerichtet  hatte,  entstellte  er  gelegentlich  einer  Audienz 
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mündlicher  Bescheid  (dTcöcpaaig).^)  —  Dem  Inhalt  nach  ent- 
hielt der  Spruch  des  Präfekten  in  Straßb.  5,  igf.*),  was  ja 
auch  bei  der  ^oygaq)'^  sehr  oft  vorkam,  die  Verweisung 
der  Partei  an  eine  untergeordnete  Behörde,  hier  (in  erster 
Linie)  an  den  Strategen.*)  Diesem  wurde  aufgegeben,  dafür 
zu  sorgen,  daß,  wenn  dem  Kläger  etwas  mit  Gewalt  ge- 
nommen worden  sei*),  es  ihm  schleunigst  zurückerstattet 
werde :  daß  alx^r,  wenn  sich  die  Beschuldigten  nicht  fügten,  sie 
vor  das  Gericht  des  Statthalters  entsendet  werden  sollten.*) 

(na^c^)  den  Tatbestand:  ob  freilich  auch  in  diesem  Falle  ein  Protokoll 
über  den  mündlichen  Vortrag  aufgenommen  wurde,  wird  nicht  berichtet. 
Vielleicht  hatte  das  Schreiben  neben  dem  persönlichen  Erscheinen  den 
Zweck,  mehrere  Wege,  die  zum  Ziele  führen  körmten,  zu  betreten:  nahm 
der  Statthalter  das  erstere  nicht  an,  so  blieb  immer  noch  das  letztere. 

*)  Dieser  für  die  in  der  Sitzung  verkündete  Entscheidung  geläufige 
Ausdruck  war,  wie  »^  scheint,  auch  in  Straßb.  5,  j  gebraucht.  Vgl. 
Wilcken,  Arch.  f.  Pap.  V  266. 

•)  Zum  besseren  Verständnis  muß  namentlich  wegen  der  Lücken 
der  Uikunde  der  Antrag  de«  Erzrichters  (i,f.)  herangezogen  werden. 

•)  Außerdem  werden  (,,.  i,.  j,)  die  Eirenarchen  des  Gaues  genannt 
(vgl.  über  diese  Behörde  namentlich  Hirschfeld,  Kl.  Schriften  602ff. 
620;  auch  Jouguet  zu  P.  Thead.  15,  „f.).  Der  Kläger  beantragte  beim 
Statthalter  (j,):cixTTe  imaxeiXal  ae  roig  elQr][v6Qxcu(;  [ — ],  dieser  veifügte 
(m)'  [Ä^rlttyCrJeAüi  t<^  axQaxrjlyyp  x[a\i  xoiq  elQrjväQx\(u]z.  Es  kommt  wenig 
darauf  an,  ob  schon  der  Antrag  in  der  Lücke  von  Z.  17  den  Strategen 
erwähnte,  jedenfalls  erg'ng  der  Auftrag  des  Statthalters  an  beide  Be- 
hörden. Die  ims  vorliegende  Eingabe  (Einleitimg  Z.  ,_,,  Schluß  Z.  1»— n) 
ifit  nach  der  zutreffenden  Erklänmg  des  Herausgebeis  Preisigke  (S.  23) 
an  den  derzeit  dtis  Amt  verwaltenden  Vertreter  {duiSoxoq)  des  Strategen 
gerichtet.  Offenbar  sind  die  Eirenarchen  als  seine  Gehülfen  anzusehen, 
die,  wie  es  der  Kläger  beantragt,  für  ihre  Tätigkeit  der  Anweisung  des 
Strategen  bedurften.  Der  Verweser  der  Strategie  gab  nun  zunächrt 
seinem  Amtsboten  auf,  die  Beklagten  ([rjovg  evyeygofifih'ovg,  d.  h.  die  im 
Protokoll  [12]  Genarmten)  unter  Mitteilung  des  Protokolls  einschließlich 
der  ojcöqxiaig  (2)  des  Präfekten  (j)  vorzuführen  (,  dyayelv:  man  wird  an 
das  bekanpte  d|tc5  äx^rjvai  eiinnert;  vgl.  Mitteis,  Ber.  d.  Sachs.  Ges. 
d.  W.  LXII  64f.  und  Grundzüge  41,  2)-  Eine  solche  Vorführung  war 
notwendig,  um  festzustellen:  et  xt  7iQÖ[g]  ßiav  IXrjfjupdri  d,)  und  ob  die 
Beklagten  Widerspruch  erhoben,  wovon  ja  das  weitere  Verfahren  abhing. 
*)  Über  den  zugrunde  liegenden  Tatbestand  läßt  sich  wegen  der 
starken  Verstümmelung  der  Urkunde  ein  klares  Urteil  nicht  gewinnen. 
Vgl.  darüber  Preisigke  in  der  Ausgabe  S.  21;  Wilcken,  Arcb.  f.  Pap. 
V2ö4f. 

•)  Wilcken  (P.  Straßb.  S.  6)  liest  („):  f^v  imfi{i\voiev  hcelvot  djr[o]- 

5* 
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Ein  derartiger  Bescheid  oder  wenigstens  ein  darauf  zielen- 
der Antrag  begegnet  öfter  in  römischer  i)  Zeit,  teils  in  schrift- 
lichen Eingaben  mit  vnoyqacpr\  des  Statthalters  (Oxy.  71i  j^ff. 
=  ehrest.  II  62  vom  J. 
vom  J.  312;  Amh.  142, 
wahrscheinlich  auch  Oxy.  1470,  7f.),  teils  in  mündlicher 
Verhandlung  (Berl.  Inv.  2745). 2)  Wir  finden  hier  überall, 
ebenso  wie  in  Straßb.  5,  daß  durch  Befehl  des  Statthalters') 
ein  Vorverfahren  vor  einer  untergeordneten  Behörde*)  an- 
geordnet wird,  in  welchem  auf  den  Beklagten  eingewirkt^) 
werden  soll,  daß  er  dem  Begehren  des  Klägers  (ohne  Pro- 
zeß) gerecht  werde  ^),  und  weiter  vorgeschrieben  wird,  daß 
der  Beklagte,  wenn  er  widerspricht'),  vor  das   Gtericht^) 

voiq.  XQÖifi^oi.  Damit  darf  Preisigkes  (S.  27)  Unterscheidung  zwischen 
einer  privatrechtlichen  und  strafrechtlichen  Entscheidung  des  Präfekten 
als  erledigt  gelten.  Wenn  ich  recht  verstehe,  will  sie  auch  ihr  Urheber 
selbst  nicht  mehr  aufrechterhalten. 

^)  Ähnliche  Formen  kommen  schon  in  ptolemäischer  Zeit  und  im 
zweiten  Jahrhundert  n.  Chr.  vor.    Näheres  s.  im  VIII.  Kap. 

2)  Vgl.  oben  S.  64,  3. 

3)  In  allen  genannten  Urkunden  geht  der  Befehl  vom  Statthalter 
aus;  nur  in  Berl.  Inv.  2745,  ,1  ist  zweifelhaft,  welche  Stellung  der  hohe 
Beamte,  der  hier  die  Verhandlimg  leitete,  einnahm:  vgl.  Mitteis,  Pro- 
gramm S.  11. 

*)  Vgl.  oben  S.  67.  In  Oxy.  71,  i  jg  beißt  es:  rj  xq>  axQaxr^tö  rj 
^  eäv  öofcifMiaijg;  in  Flor.  36,  27 f.:  o^  eäv  6oxi[fj,daf)  aov  xö  fxjeyaklov.  In 
Amh.  142,  18  soll  der  praepositus  castrorum,  in  Berl.  Inv.  2745,  ^  das 
Offifyum  {rd^ig)  beauftragt  werden. 

')  Oxy.  71,  i^i.:  eTiavayxaa&fj  —  ^er'  ivexvQoy»  XrjfJitpecoz;  Flor.: 
ijiavayxaa&fjvai;  Oxy.  1470,  jg:  ETiavayxacf&fjvai;  Amh.  j«:  eTUjvayxdaai; 
Berl.  ,1:  aweXdaei,  vgl.  ,,:  6(xt]q  ixxog  imyvcövca.  In  Stiaßb.  5  wird  in 
der  Lücke  von  Z.  yj  wohl  ein  ähnlicher  Ausdruck  gestanden  haben;  vgl. 
lg:  [£?r]tor[T"]£Acö  —  dnoxaxaaxfj  xrjv  xaxicfxrjv. 

•)  Oxy.  71, 19:  xrjv  ojiööoaiv  noi'^aaa&ai;  Flor.  28  '"^d  Amh.  17: 
dnoxaxaaxfjaai;  Berl.  ni  ajioaxrjvai  —  xal  ojioöovvai;  Straßb.  jg:  ajioxa- 
xaaxfl.    Oxy.  1470,  ,:  änoöovvcu. 

')  Oxy.  71,  20^  äyvcD/novovvxa;  Amh.  jg:  ävxiXeyovaiv;  Berl.  12 :  ävxiQ- 
QY^aet,  1,:  ävxiMyovxeq;  Straßb.  j^:  ^  ejuix[E\voisv  —  aa^6\voiq.  xQ(i>/ievoi; 
Oxy.  1470,  7:  ävxiXeyovaiv. 

*)  Oxy.  20=  «^t  t6  aov  /xeyaXlov;  Flor.  29:  dg  xö]  aov  äxQovxov  öixa- 
[ax}i]QU)v;  Amb.  jg:  eig  xö  äxQ[a.]vx6{v)  aov  öixaaxi^Qiov;  Berl.  12-  le*  öixa- 
axTJQiov;  Straßb.  „.  j,:  elg  xo  aov  (19:  i[nov])  öwaaxriQuyv.  In  Oxy.  1470,  g 
ist  wegen  der  Lücke  die  Folge  des  ävxiXeyeiv  nicht  erkennbar:  die  Fassimg 
weicht  von  der  der  anderen  Urkimden  ab. 
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des  Statthalters  entboten^)  werde.  An  dem  rechtlichen 
Charakter  von  Straßb.  5  als  eines  in  mündlicher  Verhand- 
lung gestellten  Antrages  mit  einer  in  gleicher  Weise  er- 
gangenen Verfügung  über  die  Einleitung  des  Verfahrens 
gegen  abwesende  Beklagte,  kann  demnach  meiner  Ansicht 
nach  kein  Zweifel  bestehen. 

3.  Wirkung  des  Widerspruches. 
Die  Fragen,  welche  Wirkung  der  Widerspruch  hatte  und 
wie  er  erledigt  werden  konnte,  insbesondere  die,  wer  die 
Entscheidung  über  den  Widerspruch  zu  treffen  hatte  und 
welchen  Inhalt  eine  solche  Entscheidung  haben  konnte,  sind 
von  der  neueren  Forschung  mehr  gestreift  als  behandelt 
worden.')  Es  empfiehlt  sich  die  letztere  Frage,  um  eine 
möglichst  feste  Grundlage  zu  gewinnen,  voranzustellen. 

a)  Richtersprucb  über  Aufbebung  oder  Fortgang 
des  Verfahrens. 

In  Giess.  34  stellt  der  Erzrichter  für  das  Ausbleiben 
des  Gläubigers  die  Aufliebung  des  Zahlungsauftrages  und 
Pfändungsbeschlusses  in  Aussicht  (g):  [ —  uderijaoi  ä  na- 
Qtjveyxe  x]arä  rTJg  dipTpuxog  dia[ar]oXi/<ov  xui  iveyyoaaiav. 
Sehen  wir  vorläufig  davon  ab,  daß  das  maßgebende  Wort 
nicht  erhalten  ist,  und  fragen  wir  uns  unter  der  Voraus- 
setzung, daß  es  richtig  ergänzt  ist,  wie  die  Entscheidung 
lauten  mußte,  wenn  der  Gläubiger  erschienen  war.  Hier 
liegt  es  wohl  auf  der  Hand,  daß,  wenn  er  im  Unrecht  war, 
ebenfalls  auf  die  Aufhebung  jener  Akte  erkannt  wurde, 
und  daß  im  entgegengesetzten  Falle  die  uvriQgrjaig  des 
Schuldners    zurückgewiesen,    also    Zalilungsauftrag  ^)    und 

^)  Oxy.  20-  TiaoaneficpdTJvai;  Amh.  jg:  7iaMaiEH(p^evTa\<;;  Berl.  ,3: 
noQd^ei;  Straßb.  „:  naQafiiutpai,  ^9:  ävunenTteiv.  Die.sc  Urkunden  müssen 
auch  für  die  Prozeßeinleitung  durch  evocatio  (Mitteis,  Grundzüge  37.  41) 
verwertet  werden. 

2)  Vgl.  Koschaker,  Z.  Sav.  St.  XXIX  31.  45,  ,;  Mitteis,  Z.  Sav. 
St.  XXXI  390  und  Grundzüge  127  und  Chrest.  S.  84;  Schwarz,  Hypo- 
thek u.  Hypallagma  84. 

*)  Daß  im  Zusammenhange  mit  der  ivexvgaoia  auch  das  öiaaroliy.ov 
aufgehoben  werden  konnte,  zeigt  Giess.  34,  g-  Da  wir  nun  aus  Oxy.  68 
wissen,  daß  ein  Widerspruch  gegen  das  6iaaxo?uxöv  allein  zulässig  war, 
kann  die  Folgerung,  daß  dieses  auch  allein  aufgehoben  werden  konnte. 
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Pfändungsbeschluß  aufrechterhalten  und  damit  dem  Mahn- 
und  Vbllstreckungsverfahren  freier  Lauf  gelassen  wurde. 
Das  gleiche  muß  hinsichtlich  der  nagdöei^ig  gelten,  wenn 
sicja  gegen  diese  der  Widerspruch  richtete.^)  Daß  diese 
Schlußfolgerungen  das  Richtige  treffen,  läßt  sich  aus  den 
Quellen  erkennen:  einmal  daraus,  daß  die  in  Giess.  34,  ^ 
verkündete  vorläufige  Hemmung  des  Verfahrens  2)  bis  zur 
(endgültigen)  Entscheidung  über  den  Widerspruch  bestehen 
soll  {[i^xQL  —  xgiaecog) :  diese  mußte  sich  also  über  die  Fort- 
setzung aussprechen.  Noch  mehr  aber  daraus,  daß  in  Lond. 
III  132  f.  Nr.  908,  gj  (Chrest.  II  229)  die  Gläubigerin  es 
als  das  Ziel  ihrer  RepHk  hinstellt,  daß  der  Widerspruch 
durch  richterhche  Entscheidung  verworfen  werden  sollte: 
äxvQov  xal  ävcbcpeXeg  Hoi'&fjaofievov  8  ixexiöcoxev  V7i6(xvri[ia.  In 
gleicher  Weise  ist  es  aufzufassen.,  wenn  in  Oxy,  68,  5,2^^« 
der  Schuldner  das  ihm  zugestellte  diaaroXixöv  nebst  allen 
sonst  etwa  noch  vom  Gläubiger  ergehenden  Streitschriften 
für  unwirksam  {äxvgov)  erklärt,  und  hinzufügt:  fxevovaa» 
d*  i/zol  rijv  ngog  avrov  xoiaiv  ecp'  oiv  öeov  eaxCv.^)  Ebenso  wohl 

keinem  Bedenken  unterliegen.  Die  weitere  Frage,  ob  in  einem  solchen 
Falle  doch  noch  die  ivexvgaala  begehrt  werden  konnte,  fällt  mit  der  zu- 
sam.men,  ob  überhaupt  ein  Vollstreckuligsverfahren  auf  Grund  exekutiver 
Urkunden  ohne  vorhergehendes  Mahnverfahren  möglich  w^r:  meines  Er- 
achtens  muß  sie  nach  Maßgabe  des  uns  vorliegenden  Materials  verneint 
werden.    Vgl.  Schwarz,  Hypothek  u.  Hypallagma  86ff. 

^)  Die  noQdöet^tg  war  nach  der  obigen  Darstellung  (XXXVI  317ff.) 
eine  Ergänzung  des  ;fgJ7/iaTMT/i6c  ivexvgaolag,  indem  sie  dem  Beschluß 
der  Chrem.atisten,  daß  die  Pfändimg  einzuleiten  sei,  die  Gnmdstücke, 
welche  von  ihr  betroffen  werden  sollten,  hinzufügte.  Man  könnte  des- 
halb fragen,  ob  ein  Widerspruch  gegen  sie  allein  und  eine  richterliche 
Entscheidung  lediglich  über  ihre  Rechtsbeständigkeit  zulässig  wai.  In 
Lond.  III  132 f.  Nr.  908  ist  streitig,  ob  die  von  der  Gläubigerin  n«ich 
Erlaß  des  Beschlusses  in  Anspruch  genommenen  Grundstücke  dem 
Schuldner  oder  seiner  Frau  gehörten:  denken  wir  tms,  die  in  Aussicht 
genommene  richterliche  Entscheidung  erkannte  den  Mann  als  Eigentümer 
an,  so  ist  kein  Gnmd  ersichtlich,  weshalb  die  Pfändung  nicht  hätte  zu 
Ende  geführt  werden  können,  im  andern  Falle  kein  Gnmd,  weshalb  nicht 
die  Benennung  anderer  Pfandgegenstände  gestattet  gewesen  sein  sollte. 

2)  Über  diese  s.  S.  73  ff. 

3)  Mit  den  letzten  Worten  ist  jedenfalls  der  Richter  gemeint,  der 
über  den  Widerspruch  entscheiden  soll,  weion  sich  der  Gläubiger  ihm 
nicht  fügen,  sondern  zum  ßißKio/naxeiv  übergehen  wird.    Daß  dafür  ver- 
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auch  in  Oxy.  1203,  wo  der  Gesuchsteller,  nachdem  er  die 
vom  Gegner  hinsieht  üch  dessen  Forderung  (S.  53,  g.  57,3)  ein- 
geleiteten Schritte  als  unwirksam  (äxvga)  hingestellt  hat, 
beantragt,  dem  ^evixwv  nQOKvojg  solle  untersagt  werden, 
gegen   ihn   vorzugehen:   fxixQi-   xoiaetog.^)^)      Diese   Worte 

Bohiedene  Richter  in  Betracht  gekommen  seien,  ist  allerdings  nicht  wahr- 
scheinlich (vgl.  S.  79ff.).  Eher  glaube  ich,  daß  der  Gesuchsteller  sich 
den  Übergang  in  das  ordentliche  Vei  fahren  vor  den  Präfekten  oder  lu- 
ridiouB  (S.  Ö4{f.)  vorbehalten  wollt«.  Die  Wendung  ist  übrigens  ziemlich 
formelhaft:  sie  findet  sich  nicht  nur  in  Urkunden  des  Mahn-  und  VoU- 
Btreokungsverfahrens  (vgl.  noch  Flor.  68,  „)  oder  solchen,  die  damit  ver- 
wandt sind  (BGU.  614,  ^:  hier  ausführlicher  inl  aov  tcgjÄoc  x«  «^ez*" 
diixyiaxo6  ^  iq>'  c&v  ^dv  ixigcuv  öijj  dixacnätv),  sondern  auch  in  solchen, 
die  in  keinerlei  Beziehung  zu  ihm  stehen:  so  Teb.  317,  „  (Chrest.  II  348). 

*)  Z.  „ff.:  5  di  ^evtxtüv  JiQÖxxfOQ  firfikv  xad^  i\fuäv  ohtavourfjji  djiö 
xoö  JiQoxafiivov  thwftvijfiaxoi  M^XQ^  XQiaexog.  Der  Gesuchsteller  verlangt 
abo,  der  angerufene  Beamte  (Strateg)  solle  den  Praktor  anweisen,  vor- 
läufig keine  VoUstreckungshandlimg  gegen  ihn  vorzunehmen.  Die  tcQlaig 
soll  demnach  über  Aufhebung  oder  Fortführung  des  Verfahrens  ent- 
scheiden. Es  liegt  gewiß  am  nächsten,  sie  ebenso  aufzufassen  wie  in 
Giess.  34.  Hier  befiehlt,  wje  wir  sahen,  der  Erziichter,  bei  dem  der  Wider- 
spruch geltend  gemacht  ist,  dem  Strategen,  er  solle  das  Ruhen  des  Ver- 
fahrens veranlassen.  In  Oxy.  1203  wird  der  Strateg  unvermittelt  darum 
angegangen,  den  entsprechenden  Auftrag  an  den  Gerichtsvollzieher  zu 
erteilen.  Indessen  gebe  ich  zu,  daß  bei  den  vielen  Zweifeln,  zu  denen  die 
Urkunde  Anlaß  gibt,  auch  andere  Auslegungen  möglich  sind,  und  ins- 
besondere, daß  es,  wenn  auch  weniger  wahrscheinlich,  so  doch  nicht 
ausgeschlossen  ist,  daß  der  Antragsteller  vorhatte,  den  Prozeßricbter 
anzurufen. 

•)  Auch  auf  BGU.  832,  2»  mag  in  diesem  Zusammenbange  hin- 
gewiesen werden.   Der  Zeilenrest  lautet: ]  —  iv  IJaxQixolg  inl  ßi^^axog 

inl  xfji  xütv  ötaaxoXtxüiv  d;r[ Es  handelt  sich  um  ein  Vollstreckungs- 
verfahren bei  Hypotheken  (vgl.  oben  S.  55,  J.  Über  die  IlaxQixä  (in 
Alexandrien)  vgl.  Sohubart,  Arch.  f.  Pap.  V  70f.  und  Wilcken,  Chrest. 
S.  60.  Während  die  übrigen  Erwähnungen  (BGU.  981,  i  ,;  Leipz.  123 
und  Leipz.  xmveröffentl.  bei  Wilcken  a.  a.  O.)  sie  als  ein  Zentralarchiv 
erkennen  lassen,  erscheinen  sie  hier  als  Gerichtsstelle  und  zwar,  wie 
Schubart  wohl  mit  Recht  annimmt,  des  Erzrichters.  Doch  möchte  ich 
im  Gegensatz  zu  diesem  Forscher  Zeile  24  nicht  hierherziehen  und  nicht 

verbinden  yeycvhax  öe  xrjv  xov  VTiofivrj/naxog  /Liexdö[oaiv ]  iv  IJaxgi- 

xolg  ini  ßrjfiaxog.  Denn  die  fxexdöoaig  bedeutet  in  den  Mahn-  und  Voll- 
streckungsm-kunden  sonst  nicht  die  Einreichung  beim  Erzrichter,  son- 
dern die  Zustellung  an  die  Partei.  Die  Lücke  zwischen  den  Zeilen  muß 
groß  gewesen  sein  vmd,  was  darin  gestanden  hat,  bleibt  ungewiß.  Dürfte 
man  Z.  j,  ergänzen:  iv  IlaxQucolg  inl  xrjg  xöjv  öuujxohxäiv  an\p}Mytag,  so 
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geben  uns  zugleich  die  Gewähr,  daß  die  vorerwähnte  Er- 
gänzung von  Giess.  34,  g  jedenfalls  dem  Sinne  nach  zutrifft.^) 
Die  zweiseitige  Verhandlung  der  Parteien  vor  dem 
Richter  und  dessen  Entscheidung  bezog  sich  hiernach  auf 
die  Rechtsbeständigkeit  der  Akte  des  Mahn-  und  Voll- 
streckungsverfahrens: öiaaroXixov,  evexvgaaia,  naQadei^ig  ei- 
nerseits und  die  gegen  sie  geltend  gemachte  dvriQgrjaig 
andererseits.  Dabei  handelte  es  sich  keineswegs  bloß  um 
die  Prüfung  der  (formellen)  Voraussetzungen  des  Verfah- 
rens, beispielsweise,  ob  die  in  Betracht  kommenden  Ein- 
gaben in  der  vorgeschriebenen  Form  und  innerhalb  der 
dafür  bestehenden  Frist  eingereicht  waren.    Vor  allem  war 

könnte  man  darin  eine  Verhandlung  vor  dem  Tribimal  (des  Erzrichters) 
ei  blicken,  die  zur  Erörterimg  über  öiaarohxd  bestimmt  war.  Dabei 
müßte  dieser  Ausdruck  wohl  kaum  so  wörtlich  genommen  werden,  daß 
man  dabei  nur  an  Zahlungsaufträge  (XXXVI  231  f.)  zu  denken  hätte: 
auch  andere  Widersprüche  (vgl.  oben  S.  52ff.)  dürften  hier  ihre  Behand- 
lung gefunden  haben.  Daran,  daß  man  mehrere  gleichartige  Sachen  in 
einer  Tagfahrt  zusammenfaßte,  würde  nichts  Befremdliches  liegen.  Man 
könnte  einmal  daran  denken,  daß  Gläubigern  die  Verteidigung  ihrer  durch 
ävTigoTjaig  angegriffenen  öiaoroXixd  (usw.)  ermöglicht* werden  sollte:  der 
Term,in,  zu  dem  Ammoninos  in  Giess.  34,  ^f.  entboten  wird,  würde  ein 
Beispiel  für  eine  solche  amoXayla  liefern.  (Auch  an  aji\pdel^e(oq  könnte 
man  in  diesem  Sinne  in  BGU.  832,  35  denken.)  Andererseits  aber  könnte 
in  einem  solchen  Termin  auch  der  Verteidigung  der  Schuldner  gegen 
öiaaroXixd  (oder  Akte  des  VoUstreckimgsverfahrens)  Rauna  gegeben  sein, 
wie  wir  sie  beim  Auftreten  des  Sabinüs  für  seine  Enkelin  Menodora  in 
Giess.  34  kennengelernt  haben  (S.  62 f.).  Vgl.  für  den  Sprachgebrauch 
Thukyd.  8,  jg:  &avdxov  ölxrjv  änoloyTjodfievog;  ebenda  8,  109*  omjDQ  —  rag 
öiaßoMq  —  äno^oyijarjrai;  P.  Petr,  III  21  (g),  33.  39  (Chrest.  II  21):  äno- 
Xoyeia&at  rrjv  ölxrjv  (von  der  Beklagten).  Ebenso  könnte  äno^oyela&ai 
xä  öiaaxoXixd  und  änohyyia  rwv  öiaaxoXixcöv  gesagt  werden. 

1)  Was  den  Wortlaut  angeht,  so  hatte  Eger  in  der  Ausgabe  äxvQa 
xaxaaxrjOOi,  Mitteis  in  der  Chrestomathie  II  75,  weil  der  Raum  für  jene 
Ergänzung  nicht  reicht,  a&exriaü)  oder  axvQCMJü)  vorgeschlagen.  Die 
Zeilen,  deren  Ergänzung  sicher  ist  (3.  5.  ,)  lassen  eine  Lücke  von  32,  35, 
33  Buchstaben  erschließen.  Unsere  Stelle  (g)  würde,  wie  sie  Eger  aus- 
gefüllt hat,  34,  nach  Mitteis  aber  nur  27  Buchstaben  zählen.  Ist  der 
Bruch  an  der  linken  Seite  ein  gleichmäßiger,  so  würde  also  die  Lesung 
von  Eger  vorzuziehen  sein.  Auch  das  später  (S.  80,  1)  von  mir  in  Be- 
tracht gezogene  Passivum  dd^Exrid-rjaexai,  oder  axvQco&^aexai  (12  +  20  = 
32  Buchstaben),  das  der  Erzrichter  auch  gebraucht  haben  könnte,  wenn 
er  sich  selbst  als  Richter  ansieht,  würde  den  Raumverhältnissen  gerecht 
werden. 
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jetzt  über  die  (materielle)  Berechtigung  und  Verpflichtung 
der  Parteien  zu  verhandeln,  die  in  dem  vorhergehenden 
einseitigen  Verfahren,  z.  B.  bei  der  Anordnung  der  Zu- 
stellung des  Zahlungsauftrages  oder  beim  Erlaß  des  Pfän- 
dungsbeschlusses, nicht  in  Frage  gezogen  war.  So  mußte 
darüber  geurteilt  werden,  ob  die  Forderung,  auf  Grund 
deren  das  öiaaroXixöv  (Oxy.  68)  oder  der  xQWartfJ/^og  hexv- 
QaaCaq  (Giess.  34)  ergangen  war,  zu  Recht  bestand  und 
nicht  etwa  schon  getilgt  war,  ob  die  durch  die  naoadei^ig 
für  die  Pfändung  in  Anspruch  genommenen  Grundstücke 
dem  Schuldner  gehörten  (Lond.  III  132 f.  Nr.  908)  und 
was  sonst  unter  den  Parteien  streitig  war.  Über  die  Begren- 
zimg dieses  zweiseitigen  Verfahrens  und  namentlich  der 
Beweisaufnahme  läßt  sich  nichts  Bestimmtes  sagen.  Wich- 
tig ist,  daß  in  Giess.  34.  ^  außer  dem  Erscheinen  des  Gläu- 
bigers auch  das  seiner  Dienerin  angeordnet  wird.  In  letzterer 
sieht  man  wohl  mit  Recht  eine  Zeugin :  dann  aber  kann  das 
Verfahren  kein  ganz  summarisches  gewesen  sein. 

b)   Hemmung  des  Verfahrens  durch  Erhebung 
des  Widerspruches. 

IJie  Erhebung  des  Widerspruches  allein,  d.  h.  seine  Ein- 
reichung oder  Erklärung  in  der  Sitzung  beim  Erzrichter 
und  seine  Zustellung  an  den  Gegner  setzte  demnach  dem 
MaJhn-  und  VoHstreckungsverfahren  noch  kein  Ende.^)  Daß 
sie  die  Gnmdlage  für  die  Ladung  des  Gegners  zur  zwei- 
seitigen Verhandlung  über  die  Rechtsbeständigkeit  des  an- 
gefochtenen Aktes  bildete,  zeigt  Giess.  34,  gff.*)  Aber 
sicherlich  war  das  nicht  ihre  einzige  Wirkung.  Wenn  in 
Leipz.  120, 11  ff.  (nach  Erwähnung  des  Pfändungsbeschlusses) 
gesagt  ist :  /j.r]de]/niäg  fioi  öievXvtriaEOiQ  fitjde  dvriQQrjaetog  yevo- 
fihr]g  ivExvQdCcii,  so  folgt  daraus  kraft  eines  wohl  sicheren 
argumentum  e  contrario,  daß  die  Durchführung  der  Pfän- 
dung*) nicht  mögüch  gewesen  wäre,  wenn  dem  xQVß^ox^'^f*^^ 


^)  Anders  im  modernen  Recht:  Deutsche  ZPO.  695. 

*)  Hier  wird  der  Antrag  auf  Ladung  von  der  Partei  gestellt,  welche 
den  Widerspruch  geltend  gemacht  hatte:  wahrscheinlich  konnte  er  aber 
auch  von  dem  Gegner  eingebracht  werden;  vgl.  S.  76. 

»)  Näheres  s.  oben  XXXVI  326f. 
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ivexvQaaiag  ein  Widerspruch  des  Schuldners  entgegengetreten 
wäre.  Ebenso  steht  es  bei  BGU.  1038,  22^- '  «a*  fi]i^dEfj.iäg 
ajiod[6]aecog  [/itjÖb  dvriQQ'^aeoDg  ysvofidvrjg  d|w5  ....  yQa<pfjvai 
TW  — ]  —  axQarrjy^  xat  reo  —  ^evixtöv  nQaxxoQi.  Daß  die  ent- 
scheidenden Worte  richtig  ergänzt  sind^),  ist  in  hohem 
Grade  wahrscheinüch :  dann  aber  muß  auch  hier  geschlossen 
werden,  daß  der  Pfändungsbeschluß  nicht  hätte  begehrt 
und  erlassen  werden  dürfen,  wenn  gegen  das  ihm  vorher- 
gehende öiaaroXixöv  der  Widerspruch  eingelegt  worden  wäre. 
Entsprechend  wird  man  für  Oxy.  68  folgern  müssen:  da 
der  Schuldner  die  dvriQQriaig  hatte  zustellen  lassen,  konnte 
der  Gläubiger,  solange  sie  bestand,  die  ivexvgaaia  nicht  her- 
beiführen.^)^) 

Demnach  dürfen  wir  feststellen:  die  Erhebung  des 
Widerspruches  hob  das  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren 
nicht  auf,  aber  sie  hemmte  es,  solange  der  Widerspruch 
nicht  durch  richterhche  Entscheidung  für  ungerechtfertigt 
erklärt  war.  Jedenfalls  wird  man  für  den  schriftlichen 
Widerspruch  behaupten  dürfen,  daß  seine  Erhebung  genügte, 
um  das  Verfahren  zu  sperren.  In  Lond.  III  132  f.  Nr.  908, 
igff.  fehlt  jene  Klausel  und  wird  nur  die  Zustellung  an- 
geordnet. 

Aber  nach  Giess.  34,  ,  möchte  es  freilich  scheinen,  als 
hätte  es  auch,  um  das  Verfahren  zum  Ruhen  zu  bringen, 
einer  richterhchen  Anordnung  bedurft.     Denn  hier  erläßt 

^)  Die  Ergänzung  stammt  von  Mitteis  (Chrest.  240),  nur  habe  ich 
entsprechend  Lips.  120,  „  firjdi  statt  ^^re  eingefügt. 

•)  Freilich  muß  man  gerade  hier  beachten,  daß  das  Verfahren  ein- 
seitig war.  Denkbar  wäre  es  also,  daß  der  Gläubiger  unter  Verschweigung 
des  gegen  das  duxarohxöv  eingelegten  Widerspruches  seine  evxevgig  ein- 
reichte und  den  Rändungsbeschluß  erbat.  Indessen  groß  war  diese  Ge- 
fahr für  den  Schuldner  nicht.  Denn  die  Chrematisten  prüften,  wie  wir 
sahen  (XXXVI  284 ff.  291  ff.),  bevor  sie  die  Pfändimg  verhängten,  die 
ivxev^iQ  hinsichtlich  ihrei  Voraussetzungen:  der  Gedanke  liegt  nahe,  daß 
sie  dabei  die  Vorakten  aus  dem  xaxahyyelov  heranzog;^,  und  aus  diesen 
mußte  sich  ergeben,  ob  ein  Widerspruch  vorlag.  Und  selbst  wenn  es  dem 
Gläubiger  gelungen  sein  sollte,  das  Gericht  zu  täuschen  und  einen  Pfän- 
dimgsbeschluß  zu  erwirken,  so  stand  ja  dem  Schuldner  auch  gegen  diesen 
ein  Widerspruch  zu,  mit  dem  er  geltend  machen  konnte,  daß  der  frühere 
nicht  berücksichtigt  war. 

8)  Über  Lond.  III  132f.  Nr.  908f.  im  folgenden  (S.  72fE). 
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der  äQix^ixacniJQ  zugleich  mit  dem  Ladimgsbefehl  die  vor- 
läufige Verfügung:  firjdev6<;  veo)TeQi^ofxhov  fx6xqt  rfjg  noQ* 
i/nol  xQiaecDi.  Indessen  müssen  diese  Worte  nicht  jenen 
Sinn  haben:  sie  können  auch  so  verstanden  werden,  daß 
der  Erzrichter  dem  Strategen  nur  einschärfen  wollte,  daß, 
nachdem  nunmehr  mündlich  Widerspruch  erhoben  war,  das 
Verfahren  (kraft  Gesetzes)  ruhen  müsse. 

c)  Wirkang  der  Replik  —  ßißltoftax'Tv. 
Schwierigkeiten  bietet  die  Repük  des  Gläubigers.  Sie 
witd  in  Oxy.  68,  jjf,  in  Aussicht  genommen,  wo  der  Schuld- 
ner das  diaaroXixöv  des  Gläubigers  als  wirkungslos  hinstellt 
nebst  allen  Schriftsätzen,  die  er  ihm  etwa  später  noch  zu- 
stellen sollte:  ax>v  olg  iäv  ßiß^ioxax'^lo]]]  nQog/iexadoi.^)  In 
Lond.  III  132 f.  Nr.  908,  „ff.  ist  uns  eine  solche  Rephk  er- 
halten'), und  zwar  stellt  sie  sich  deutlich  als  ein  gegen  den 
Widerspruch  des  Schuldners  gerichteter  Widerspruch  des 
Gläubigers  dar.  Nicht  nur  die  Form  der  Eingabe  als  eines 
beim  Erzrichter  eingereichten  ^öfivrjfia,  das  durch  die  von 
ihm  angeordnete  und  vom  Strategen  vollzogene  Zustellung 
zum  diaaroXix6v  wird  (XXXVI  231),  sondern  vor  allem  die 
Wirkung,  die  durch  den  Widerspruch  des  Schuldners  und 
die  Replik  des  Gläubigers  verfolgt  wird,  hat  den  gleichen 
rechtlichen  Charakter.  Denn  wie  in  Oxy.  68,  3^  das  diaaxo- 
Xih6v  durch  den  Widerspruch  zum  äxvgov  werden  soll'),  so 
heißt  es  auch  in  Lond.  908,  31  im  Hinblick  auf  die  ayrigQrjatg 
des  Schuldners :  öncog  eldfj  äxvgov  xai  ävuxpeXeg  xgi^aöfievov 
6  fieridatxev  ^ößivrjfia.*)   Jeder  Teil  verfolgte  also  mit  seiner 

*)  Der  Satz  ist  dem  Schreiber  mißlungen:  vgl.  Mitteis,  Chrest. 
S.  260  z.  d.  Stelle. 

')  Hier  wird  sogar  noch  auf  fernere  Gegenschrilten  (Dupliken  usw.) 
Bezug  genommen  (jj):  xal  öaa  iav  dg  rknegov  fiezaö^. 

3)  Vgl.  auch  Oxy.  1203,  „. 

*)  Schwarz,  Hypothek  u.  Hypallagma  79,,  weist,  ohne  freilich 
weitere  Folgerungen  daraus  zu  ziehen,  darauf  hin,  daß  in  Oxy.  68,  jjf. 
als  Wirkung  der  Eingabe  angeführt  wird:  oxvqov  xa&eaxdq  —  5  fiexidonci 
fjioi  diaarohxöv,  während  es  in  Lond.  908,  31  heißt:  oxvqov  —  xQi&rjaö/ievov. 
Ich  glaube,  die  Verschiedenheit  liegt  nur  im  Avadruck,  denn  es  ist  zu 
beachten,  daß  sich  xa&earög  in  der  ersten  Stelle  nicht  bloß  auf  das  vor- 
liegende duiaxohxöv  des  Gläubigers,  sondern  auch  auf  seine  vielleicht 
erfolgenden    zukünftigen  Eingaben    bezieht,    xmd    daß    auch    Oxy.  68 
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Eingabe  das  Ziel,  die  Eingabe  des  anderen  zu  entkräften. 
Es  fragt  sich  aber,  inwiefern  es  für  den  Gläubiger,  der  sein 
Begehren  ja  schon  in  dem  Zahlungsauftrag  und  im  weiteren 
Verlauf  in  der  evrev^ig,  mit  der  er  den  Pfändungsbeschluß 
erwirkte,  zum  Ausdruck  gebracht  hatte,  und  dem  auch 
später,  wenn  es  zur  gerichtlichen  Verhandlung  kam,  noch 
Gelegenheit  gegeben  war,  sich  über  das  Vorbringen  des 
Schuldners  zu  äußern,  notwendig  oder  doch  von  Vorteil 
war,  den  Widerspruch  des  Schuldners  sogleich  durch  ein 
formgerechtes  diaarohxov  zu  bekämpfen.  Daß  er  nur  dann 
von  sich  aus  die  gerichthche  Verhandlung  hätte  beantragen 
können,  wenn  er  die  Rephk  im  obigen  Sinne  geltend  gemacht 
hatte,  daß  also  mit  anderen  Worten  jeder  Teil  nur  auf 
Grund  seines  eigenen  Widerspruches  den  Richter  hätte  an- 
rufen können,  ist  trotz  des  Formahsmus,  der  das  ganze 
Mahn-  und  VoUstreckimgsverfahren  beherrscht,  schwer  zu 
glauben.  Eher  könnte  man  sich  vorstellen,  daß  der  Wider- 
spruch des  Schuldners,  der,  wie  wir  sahen,  zunächst  nur 
die  Hemmung  des  Verfahrens  bewirkte,  wenn  er  unbestritten 
blieb,  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Frist  durch  eine  Art 
Verschweigung  unanfechtbar  wurde  und  so  dem  Verfahren 
ein  Ende  setzte.^)  Dann  hätte  der  Gläubiger  allen  Grund 
gehabt,  ihm  mit  einer  Replik  zu  begegnen.  Indessen  lege 
ich  kein  großes  Gewicht  auf  diesen  Erklärungsversuch,  der 
zwar  zu  einer,  wie  ich  meine,  befriedigenden  Lösung  der 
aufgeworfenen  Frage  führen  würde,  sich  aber  unmittelbar 
aus  den  Quellen  nicht  beweisen  läßt.  Wichtiger  ist,  daß- 
man  sich,  lediglich  auf  die  obigen  Feststellungen  über  die 
Wirkung  der  dvri^Qrjaig  gestützt,  klarmacht,  welche  Folgen 
es  für  den  Schuldner  und  Gläubiger  haben  mußte,  wenn 
sie  Widerspruch  und  Rephk  erhoben  und  wenn  sie  davon 
absahen.  Der  Schuldner  konnte  sich  gegenüber  dem  Zah- 
lungsauftrag zunächst  mit  seinem  Widerspruch  begnügen: 

ausdrücklich  auf  den  eventuell  nötigen  Prozeß  hinweist  {fievovaav  6'  ifiot 
rrp  TiQog  airdv  teglaiv). 

^)  Hier  ist  nur  vom  Mahn-  und  Vollstreckungsverfabren  vor  Erz- 
richter und  Chrematisten  die  Rede.  Daß  Klage,  Veihandlung  und  Uiteil 
im  ordentlichen  Verfahren  ausgeschlossen  gewesen  wären,  soll  nicht  be- 
hauptet werden.    Vgl.  unten  S.  94  ff. 
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<la  dieser  das  Verfahren  hemmte,  wird  er  selbst  in  der  Regel 
kein  Interesse  gehabt  haben,  die  Entscheidung  des  Richters 
anzurufen.  Etwas  anders  lag  die  Sache,  wenn  bereits  ein 
XQri(iaxiafiÖQ  hexvQaaiaq  ergangen  war:  zwar  hatte  der  Gläu- 
biger an  den  Grundstücken,  welche  (durch  die  naQ^dei^iq) 
der  Pfändung  unterworfen  wurden,  weder  Besitz  noch  Nut- 
zung —  beides  erlangte  er  erst  durch  die  ijußadela  — ,  aber 
die  Pfändung  als  solche  konnte  vom  Schuldner  durch  seinen 
Widerspruch,  der  nur  das  Fortlaufen  des  Verfahrens  hinderte, 
nicht  beseitigt  werden.^)  Das  allein  war  ein  Nachteil  für  den 
Schuldner''),  der  ihn  veranlassen  konnte,  die  richterliche  Ent- 
scheidung anzurufen,  wie  es  in  Giess.  34  tatsächlich  geschieht. 
Immer  aber  mußte  der  Gläubiger,  der  das  durch  den  Schuld- 
ner gesperrte  Verfahren  nicht  fortführen  konnte,  bestrebt 
sein,  dessen  Widerspruch  unschädhch  zumachen.  Das  konnte 
er,  wenn  er  die  Sache  nicht  gleich  auf  die  richterliche  Ent- 
scheidung abstellen  wollte'),  durch  seine  Replik  erreichen. 
Denn  wenn  diese,  wie  wir  sahen,  die  gleichen  Wirkungen 
hatte  wie  der  Widerspruch  des  Schuldners,  ihn  also  ent- 
kräftete (Lond.  Nr.  908,  gj),  so  konnte  der  Schuldner  sich 
nicht  mehr  auf  ihn  stützen,  wenn  er  der  Fortführung  des 
Verfahrens  entgegentreten  wollte.  Die  Replik  konnte  der 
Schuldner  nun  wieder  durch  eine  Duplik  wirkungslos  machen 
(Lond.  908,  32),  wodurch  also  wieder  der  Gläubiger  an  der 
Fortsetzung  des  Verfahrens  gehindert  wurde  usw. 

In  diesem  Sinne  ist  das  ßißXiofiaxelv  zu  -verstehen.*) 

*)  Das  zeigt  Giess.  34,  wo  deutlich  ausgesprochen  ist,  daß  die 
ivexvQaala  erst  durch  den  Richter  aufgehoben  werden  soll. 

*)  So  war  er  z.  B.  an  der  Veräußerimg  und  Belastung  der  gepfän- 
deten Grujidstücke  behindert:  es  mag  dahingestellt  bleiben,  ob  rechtlich, 
jedenfalls  war  er  es  tatsächlich  und  wirtschaftlich. 

»)  Das  wollte  offenbar  die  Gläubigerin  in  Lond.  III  132f.  Nr.  908 
nicht,  da  sie  keine  Ladung  des  Schuldners  beantragte.  Was  sie  ver- 
anlaßte,  sich  zunächst  auf  die  Replik  zu  beschränken,  läßt  sich  natüilich 
nicht  sagen:  die  richterliche  Entscheidung  konnte  auch  gegen  sie  aus- 
fallen \md  vielleicht  erreichte  sie  mit  der  Replik  allein  ihr  Ziel  (vgl.  S.  78, 2). 

*)  Wie  der  Ausdruck  hier  aufgefaßt  wird,  sind  darunter  nur  der 
Widerspruch  und  die  zu  seiner  Anfechtung  oder  Auf  rechte)  haltimg  ge- 
wechselten Eingaben  zu  verstehen.  Nur  darin  liegt  ein  wirkliches  'Kämp- 
fen mit  Schriftsätzen',  und  nur  solche  innerhalb  der  gegenwärtigen  Lage 
des  Verfahrens  ausgetauschten  Streitschriftfen  haben  wir  in  Lond.  lU  132  f. 
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Ein  belangloser  Schriftenwechsel,  in  dem  die  Parteien  sich 
gegenseitig  erklärten,  die  Behauptungen  des  anderen  Teiles 
nicht  anerkennen  und  bei  den  eigenen  verbleiben  zu  woUen, 
war  es  sicherUch  nicht:  dazu  wäre  es  zu  kostspielig  und  zu 
zeitraubend  gewesen.^)  Eine  Rechtswirkung  mußte  dem 
Widerspruch,  der  RepHk,  Duplik  usw.  innewohnen:  daß 
dies  nicht  die  Aufhebung,  sondern  die  Hemmung  des  an- 
gefochtenen Aktes  war,  glaube  ich  im  vorstehenden  er- 
wiesen zu  haben.  Die  erstere  war  Sache  des  Gerichts  (S.69ff .). 
Für  jede  der  Parteien  aber  mußte  es  schon  von  großem  Vor- 
teil sein,  den  andern  Teil  an  der  Fortführung  des  Mahn- 
und  Vollstreckungsverfahrens  hindern  und  umgekehrt  dies 
Hindernis  beseitigen  zu  können,  bis  die,  deren  Interesse 
es  forderte,  •  die  gerichtliche  Entscheidung  anrief.^) 

d)  Aussetzung  des  Verfahrens  durch  Bichtersptuch? 
Wir  haben  im  vorhergehenden  als  Inhalt  des  über  den 
Widerspruch  (und  einer  etwa  eingelegten  Replik  usw.)  im 
Vollstreckungsverfahren  erkennenden  Urteils  die  Entschei- 
dung über  den  Fortgang  oder  die  Aufhebung  des  Verfahrens 


Nr^  908  vor  uns.  Nicht  also  smd  solche  Eingaben  gemeint,  mit  denen 
der  Gläubiger  versuchen  könnte,  das  Verfahren  fortzviführen,  also  bei- 
spielsweise gegenüber  Oxy.  68  dieivrev^ig,  wenn  er  die  ei'£;^eaafo  hätte  ein- 
leiten wollen.  Gewiß  wäre  auch  sie  vom  Schuldner  als  dxvQog  angesehen 
worden,  aber  einen  Angriff  gegen  die  ävrlQoipig  enthielte  sie  rieht:  sie 
würde  vielmehr  voraussetzen,  daß  entweder  kein  Wideispruch  erfolgt 
(BGU.  1038,  fzzf-];  vgl.  S.  74)  oder  daß  er  überwunden  war:  ein  'Schrift- 
Btreit'  darf  in  ihrer  Einreichung  nicht  gesehen  werden. 

^)  Zvüc  Einreichung  mußte,  wenn  die  Partei  nicht  selbst  nach  Ale-j 
xandrien  reisen  wollte,  ein  Bevollmächtigter  dorthin  entsandt  werdenj 
{öuuio(niX}£iv)  oder  doch  dort  bestellt  werden.    Des  Reisegeldes  wird  in] 
Grenf.  11,71,  jj  „  {drjfioaloxfig)  gedacht.    Auch  war  der  Akt  wohl  kai 
von  Gebühren  xind  Sportein  frei,   jedenfalls  machte  das  Schreibwe 
und  die  Zustellung  Kosten.  —  Auch  als  vorbereitender  Schiiftenwech 
im  modernen  Siime  ist  das  ßißXio/mxeiv  nicht  anzusehen:  es  arbeitet 
nicht  der  mündlichen  Verhandlimg  vor,  sondern  schaffte  selbständig  eii 
Streitlage,  die  durch  diese  Verhandlung  aufgehoben  werden  konnte. 

')  Noch  größere  Bedeutimg  würde  den  ßißXiofmxelv  innewohnen,! 
wenn  die  Parteien  hoffen  durften,  durch  Widerspruch  oder  Replik  usw.i 
auch  ohne  den  Richter  anzmufen  und  vor  ihm  in  Alexandrien  ei scheinen] 
zu  müssen,  zum  Ziele  zu  kommen:  ich  habe  oben  S.  76  darauf  hinge  wie- 1 
fien,  daß  vielleicht  dem  Zeitablauf  eine  solche  Bedeutung  zukam. 
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kennengelernt.  Es  bleibt  die  Frage  übrig,  ob  der  Richter, 
wenn  er  den  Widerspruch  für  gerechtfertigt  hielt,  notwendig 
BO  entscheiden  mußte,  ob  er  nicht  statt  der  Aufhebung  auch 
bloß  die  Aussetzung  des  Verfahrens  anordnen  konnte.  Ein 
Bwingender  Quellenbeweis  hierfür  läßt  sich  nicht  erbringen^), 
andererseits  aber  auch  kein  Grund  ersehen,  weshalb  eine 
richterUche  Entscheidung  von  geringerer  Tragweite  als  die 
durch  die  S.  69  f.  genannten  Urkunden  nachweisbare  aus- 
geschlossen gewesen  sein  sollte.  Jedenfalls  würde  eine  da- 
hingehende Vermutung  sich  nicht  schon  deshalb  verbieten, 
weil  nach  den  vorstehenden  Darlegungen  schon  der  Er- 
hebung des  Widerspruches  (der  RepUk  usw.)  hemmende 
Wirkung  zukam.  Der  Richt«rspruch  hätte  demgegenüber 
auch  nicht  etwa  ledigüch  die  Bedeutung  einer  Bestätigung 
gehabt :  er  hätte  vor  allem  das  weitere  Streiten  der  Parteien 
im  Vollstreckungs verfahren,  daa  ßißXioftaxeiv,  ausgeschlossen 
oder  doch  gegenstandslos  gemacht.  Von  praktischer  Be- 
deutimg mußte  er  namentlich  dann  werden,  wenn  ein  den 
Gegenstand  der  Vollstreckung  betreffender  Rechtsstreit  der 
Parteien  vor  dem  ordenthchen  Prozeßrichter  auszutragen 
war.  Unter  diesem  Gesichtspunkt  werden  wir  später  (S.  94. 
96.  108 ff.  117f.)  auf  die  hier  berührte  Frage  zurückkommen. 

e)  EntBcheidung  durch  den  Ersrichter. 
Wir  wenden  uns  nmi  der  Frage  zu,  vor  welchem  Gre- 
richt  {dixaar^Qiov,  Giess.  34, «)  die  Verhandlung  stattfand 
und  wessen  Entscheidung  angerufen  wurde.  In  Giess.  34,  , 
sagt  der  Erzrichter:  fiixQ''  ^V^  ^«ö'  ^/^^t  xgiaeayg.  Die  Worte 
lassen  zwei  Auslegungen  zu:  es  kann  damit  ein  Prozeß*) 


1)  Ein  solcher  ist  gegeben,  wenn  die  unten  S.  107  ff.  vorgetragene 
Auslegung  von  Catt.  Verso  zutrifft.  Aber  weil  auch  dabei  nur  von  Wahr- 
scheinlichkeit, nicht  von  Sicherheit  gesprochen  werden  kann,  will  ich 
Mich  hier  nicht  darauf  berufen. 

*)  Kglaig  hat,  was  oft  übersehen  wird,  in  der  Literatur  und  den 
Urkunden  häufig  die  Bedeutung  'Prozeß'  im  allgemeinen:  vgl.  Lysias 
18,  SS  {xQlaiv  Jioielv  rivt);  Lykurg  jj  {xqUjsi^  iviaxaadm);  Thukyd.  1,  j^ 
(«ßo»<a^««rdai  dt:  xqIoiv);  1,  „i  (^öiov^laQ  jiQOTi^ivai  XQlaw).  Nur  so  ist 
es  auch  verständlich,  daß  von  einem  xqiveiv  der  Partei  gesprochen  wird 
(prozessieren):  vgl.  Dem.  26,8,  (vmaxmvuevoQ  XQiväv)',  Plut.  Caes.  4 
(JoAo^^AAov  htQive  xax(öoeoi<:hiaQx(az)',  Manandros  '^ntre^Ttovres  3<Körte) 
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gemeint  sein,  der  sich  vor  dem  aQ%idixaaxriQ  als  Richter, 
oder  ein  solcher,  der  sich  vor  einem  bei  ihm  bestehenden 
Grerichtshofe  abspielte.  In  letzterem  Falle  würde  man  von 
selbst  auf  die  Chrematisten  geführt :  es  hat  etwas  Verlocken- 
des, sie  sich  auch  als  Richter  in  der  zweiseitigen  Verhand- 
lung über  den  Widerspruch  gegen  ihren  Pfändungsbeschluß 
und  die  ihn  ausführenden  Akte  vorzustellen.^)  Indessen 
erwächst  ein  erhebliches  und,  wie  ich  glaube,  nach  Lage 
unserer  Quellen  nicht  zu  überwindendes  Bedenken  gegen 
diese  Anschauimg  daraus,  daß  die  Eingaben,  welche  sonst 
die  Tätigkeit  der  Chrematisten  nach  sich  ziehen,  als  evrevieig 
(eig  To  rov  ßaadecoQ  ovofia)  ^n  den  Statthalter  gerichtet 
sind  (XXXVI  267 ff.),  während  die,  welche  die  ävriQQrjaig 
geltend  machen,  beim  dQxiöixaartjg  eingereicht  (Lond.  III 
132 f.  Nr.  90.8)  oder  zu  Protokoll  erklärt  werden  (Giess.  34). 2) 
So  spricht  die  Wahrscheinhchkeit  doch  dafür,  daß  der  Erz- 
richter^)  selbst  über  den  Widerspruch,  auch  wenn  dieser  die 
€»'e%voao'fa(7raedöet|ts)oder  £/i;Sa^a'a  betraf, zu  erkennenhatte.*) 


{xQivcbfie&a).  Aus  den  Papyrusurkunden  vgl.:  Par.  14,  3,  (=  Tor.  4;  vgl. 
oben  XXXVI  284,  J;  Amb.  33,  ig.  30;  Oxy.  471,  13,;  Lond.  II  152f. 
Nr.  196,  Q  {nifineiv  zivd  eig  XQiaiv). 

^)  Der  erhaltene  Text  von  Giess.  34  würde  dieser  Annahme  nicht 
entgegenstehen,  nur  dürfte  dann  in  Z.  g  nicht  ergänzt  werden  äxvga 
xaxaaxriao}  (Eger)  oder  ä&Exriafo  oder  oxvqcmjco  (Mitteis),  sondern  müßte 
das  Passivum  d&etrj&rjaexai  oder  axvQco&'^aexai  eingesetzt  werden.  Der 
Erzrichter  würde  dann  dem  Gläubiger  nicht  mitteilen  lassen,  was  er  zu  tun 
gedenkt,  sondern  allgemein  angeben,  welche  Folge  eintreten  wird,  wenn 
der  Gläubiger  nicht  erscheint,  gleichviel  wer  sie  verhängt.    Vgl.  S.  72, 1. 

2)  Weniger  €rewicht  würde  ich  darauf  legen,  daß  in  Giess.  34  nicht 
niu*  die  Aufhebung  der  evexvoaava,  sondern  auch  die  des  öiaaxoXixöv  in 
Aussicht  gestellt  wird.  Würde  es  sich  nur  um  das  letztere  handeln,  so 
könnte  für  seine  Aufhebung  wohl  nur  der  Erzrichter  in  Betracht  kommen 
(an  den  auch  alle^  Wahrscheinlichkeit  nach  Oxy.  68  gerichtet  war),  denn 
mit  dem  Zahlimgsauftrag  allein  waren  die  Chrematisten,  soviel  wir 
wissen,  nicht  befaßt.  Erklärlich  aber  wäre  es,  wentt  sie  mit  dem  von 
ihnen  ausgehendtn  Pfändimgsbeschluß  auch  zugleich  dessen  Grundlage 
beseitigt  hätten. 

^)  Daß  für  die  Entscheidung  über  den  Widerspruch  verschiedene 
Richter  zuständig  gewesen  seien,  braucht  man,  wie  ich  meine,  wegen 
Oxy.  68,  34  xglaiv  eq)  Sw  öiov  iaxlv  nicht  anzunehmen.  Vgl.  oben  S.  70,  3. 

*)  Die  Möglichkeit,  daß  der  Erzrichter  übtjr  den  Widerspruch  ent- 
schied, hat  schon  Koschaker,  Z.  Sav.  St.  XXIX  31  erwogen.  Mit  Recht 
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Er  konnte  demiiach  Beschlüsse  der  Chrematisten  aufheben, 
vielleicht  auch  abändern  und  verbessern.  Innerhalb  des 
Mahn-  und  Vollstreckungsverfahrens  *)  war  er  also  nicht 
nur  Geschäftsleiter  und  erließ  er  nicht  nur  die  erforder- 
lichen Anweisungen  aji  die  Ortsbeamten,  sondern  waltete 
er  auch  als  Oberrichter  und  entschied  als  solcher  über  Fort- 
gang oder  Aufhebung  des  Verfahrens.  Wie  wichtig  das  für 
die  Auffassung  seines  Amtes  überhaupt  und  vielleicht  auch 
über  dessen  ursprüngUche  Bedeutung  ist,  wurde  schon  her- 
vorgehoben.*) 

4.  Zu  Pap.  Ryl.  113. 
In  diesem  Zusammenhange')  soll  schUeßlich  noch  ein 
Blick   auf   die    neuerdings   bekannt   gewordene   Urkunde 

hat  er  davon  abgesehen,  sie  durch  Oxy.  260  (Chrest.  II  74)  zu  beweiBcn; 
und  zwar  nicht  nur,  weil  diese  Urkunde,  wie  K.  hervorhebt,  auch  andere 
Auslegung  r.ulüßt.  sondern  namentlich  auch,  weil  es  ohne  eine  Häufung 
von  Vermutungen  schwer  sein  würde,  darzutun,  daß  die  Parteien,  die 
vor  dem  Strategen  stritten  und  sich  vor  ihm  dahin  einigten,  vor  dem 
Erzrichter  zu  erscheinen,  sich  in  einem  Mahn-  oder  VoUstreckimgsver fah- 
len befanden.  —  G<?gen  die  Annahme  einer  Entscheidung  des  Erzrichtera 
hat  sich  Mitteis,  Z.  Sav.  St.  XXXI  390,  Grundziige  127  und  Chrest. 
6.  84  ausgesprochen.  °  Die  Schwierigkeit,  die  Mitteis  darin  fand,  daß 
das  'Vollstreckungsdekret*  vom  Präfekten  ausgegangen  sei,  also  auch 
dessen  Aufhebung  zunächst  von  ihm  erbeten  werden  müsse,  besteht  nicht 
mehr,  seitdem  wir  wissen,  daß  der  Pfändungsbeschluß  von  den  Chrema- 
tisten erlassen  wurde.  —  Vgl.  über  die  hier  behandelte  Frage  auch  oben 
&  71f.,  ,  und  uinten  S.  104£f. 

*)  Das  betone  ich:  über  die  Frage,  ob  und  inwieweit  der  Erzriohter 
etwa  außerhalb  dieses  Kreises  selbständige  Gerichtsbarkeit  hatte,  ist  da- 
mit nichts  gesagt.  Vgl.  darüber  Wenger,  Rechtahist.  Papyrusforschungen 
94ff.  lölf.  161;  Koschaker,  Z.  Sav.  St.  XXVIII  280;  Schubart,  Arch. 
f.  Pap.  V  69;  Mitteis,  Grundzüge  28.  —  Zu  dem  dem  Erzrichter  vom 
Statthalter  übertragenen  Prozessen  ist  der  in  Jand.  9,  ^ff .  erwähnte  hinzu- 
getreten (dazu  Wiloken,  Arch.  f.  Pap.  VI  292ff.). 

«)  Vgl.  oben  XXXVI  258  und  im  VIII.  Kap.  Unmöglich  ist  es 
übrigens  auch  nicht,  daß  Hai.  10,  y  5  (xo/vcwvtcu,  yQÜJecjv)  Vollstreckungs- 
angelegenheiten betraf:  doch  sind  die  Reste  so  dürftig  und  ist  unsere 
Kenntnis  des  Vollstreckungsverfahrens  des  3.  Jahrhunderts  v.  Chr.  so 
gering,  daß  selbst  eine  Vermutung  hier  nicht  am  Platze  wäre. 

3)  Ich  will  damit  nicht  der  Bezeichnung    'verspätete  ävxiQQrjatQ, 
die  Mittels,  Z.  Sav.  St.  XXXVII  320L  vorgeschlagen  hat,  beitreten. 
Im  weiteren  Sinne  mag  man  den  Ausdruck  gelten  lassen  (vgl.  unten 
Zeitschrift  für  Bechtsgeschiohte.    XXXIX.    Bom.  Abt.  6 
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Ryl.  113,  ein  Gesuch  an  den  Statthalter  M.  Petronius 
Mamertinus^)  aus  den  Jahren  132/133  geworfen  werden. 
Über  die  ungeschickt  abgefaßte,  sprachlich  und  sachlich 
gleich  unklare  Eingabe  zu  einem  einwandfreien  Ergebnis 
zu  gelangen,  halte  ich  für  ausgeschlossen.  Besondere 
Schwierigkeiten  bereitet  es  dem  Verständnis,  daß  der  Ge- 
suchsteller über  die  Einzelheiten  des  vorangegangenen  Ver- 
fahrens teils  hinweggeht,  teils  sie  mit  mehrdeutigen  Aus- 
drücken nur  berührt.  So  wird  man  sich  mit  Vermutungen 
über  das,  was  er  sagen  wollte,  begnügen  müssen. 

Sarapäs  und  Genossen  hatten  gelegenthch  des  letzten 
(der  gegenwärtigen  Eingabe  vorhergehenden)  Konvents,  der 
von  dem  früheren  Statthalter  T.  Flavius  Titianus  zu  Mem- 
phis wahrscheinüch  im  Frühjahr  132^)  abgehalten  war,  dem 
Hierakion  eine  Urkunde  zugestellt  {SieareiXavrö  fioi),  in  der 
sie  einen  Anspruch  gegen  ihn  geltend  machten.  Später 
war  eine  Entscheidung  gegen  Hierakion  ergangen  {xQi-d-fjvai), 
die  diesen  veranlaßte,  den  Gegnern  Zahlung  zu  leisten.^) 


S.  87,  2),  aber  eine  dvtlQQrjaiq  im  technischen  Sinne  des  Mahn-  und  Voll- 
streckungsverfabrens  stellt  die  vorliegende  Eingabe  (als  solche)  nicht  dar. 
Diese  ist  nicht  bloß  ausgeschlossen,  weil  sie  zu  spät  kotiünen  würde, 
sondern  vor  allem,  weil  sie  an  den  Erzrichter,  nicht  an  den  Statthalter 
gerichtet  sein  müßte. 

1)  Das  früheste  bekannte  Datum  dieses  Statthalters  ist  der  11.  Nov. 
133  (Oxy.  237.  vm  43)-    Vgl.  Anm.  2. 

2)  Den  Ort  kann  man  daraus  erschließen,  daß  der  belangte  Schuld- 
ner Hierakion  zu  Letopolis  in  der  Thebais  seine  Heimat  hatte.  Vgl. 
Wilcken,  Arch.  f.  Pap.  IV  374ff.  396f.  Die  Zeit  ergibt  sich  daraus» 
daß  Titianus,  der  bis  zum  30.  Juni  132  nar^hweisbar  ist  (Hamb.  7,  ,.  aif.)» 
als  Leiter  des  Konventes  genannt  wird  dsf-)-  Über  die  Jahreszeit  s. 
Wilcken  a.  a.  O.  415ff.  Da  dieser  Konvent  als  TiQÖrsQog  SiaXoyux/xög  be- 
zeichnet wird,  hat  der  erste  des  Mamertinus  (vgl.-  Anm.  1),  der  bei  regel- 
mäßigem  Geschäftsgang  in  das  Fiühjahr  133  zu  setzen  wäre,  noch  nicht  >. 
stattgefunden.  Unsere  Eingabe  fällt  also  in  die  zweite  Hälfte  132  oder] 
den  Anfang  133  n.  Chr. 

3)  So  ist  die  Angabe  des  Schuldners  (27ff.):  ««^  /^^  ndvxa  xä 
ifiavrov  7i6kr\aaz  i&wqdrjv  nhjQÖkiai,  wenn  man  ihn  beim  Worte  nehmen 
will,  aufzufassen.  Vergleicht  man  aber  die  Eingaben  wegen  Körper- 
Verletzungen  in  Lond.  I  227  Nr,  113  (12d),  g.  „f.  und  Amh.  141,  10,  in 
welchen  der  Beschwerdeführer  von  sich  selbst  sagt:  äni&avov,  i(p[6]vev<iiv 
ixe,  nXrjycüg  fie  xaxhcTi\ya\v,  so  darf  man  vielldcht  auch  dem  Hierakion 
zutrauen,  daß  er  den  Mund  etwas  voll  nimmt  imd  in  Wirklichkeit  nur 
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Das  bereut  er  jetzt  und  verlangt  von  dem  neuen  Präfekten 
Gehör  für  seine  Angelegenheit. 

Auf  die  beiden  hervorgehobenen  griechischen  Auß- 
drücke  kommt  es  an.  Es  heißt  zunächst  (i4ff.):  ötearelXavxö 
fioi  (bg  (paalv  ixeiv  negl  [7iQdy]fiarog  nqdq  fte  deo/Ad[v]ov  x^g 
diayvibaecog  ^Xaviov  Tiriavov  töte  tov  i^yejuovevaavT{og).  Auf 
den  ersten  Schein  möchte  man  die  Worte  so  auffassen :  'sie 
stellten  mir  (eine  Urkunde)  zu,  (in  der)  sie  angaben,  sie 
hätten  (einen  Streit?)  gegen  mich  betreffs  einer  Angelegen- 
heit, welche  die  Entscheidung  des  damaligen  Statthalters 
l'lavius  Titianus  erforderte.*)  Daß  das  aber  in  Wirkhchkeit 
Nr  Sinn  der  Worte  war,  erscheint  recht  zweifelhaft.  Zu 
yiv  fehlt  das  Objekt:  es  ist  möglich,  daß  etwas  ausgefallen 
!  oder  daß  Sx^iv  gestrichen  werden  muß,  möghch  aber 
lieh,  daß  der  Verfasser  aus  der  Konstruktion  gefallen  ist 
und  anders  fortfahren  wollte,  als  der  Satz  jetzt  lautet. 
Xamenthch  ist  zu  beachten,  daß  der  Inhalt  des  diacrciXXeiv 
aus  der  Grcgenwart  des  Schreibers  der  jetzigen  Eingabe 
luraus berichtet  wird  {<paalv  —  x6xe —  i^yefxovevaavxog) :  man 
muß  also  die  Frage  aufwerfen,  ob  der  Schuldner,  dessen  Dar- 
stellung ja  auch  weiterhin  recht  verworren  ist,  nicht  seine 
Kritik  in  die  Erzählung  des  Vorgehens  der  Gläubiger  ein- 
fließen läßt.')  Insbesondere  gilt  das  hinsichthch  des  die- 
Entscheidung  des  Statthalters  Titianus- betreffenden  Satz- 
gliedes. Faßt  man  sie  in  Wirkhchkeit  als  Begründung  des 
Sarap&s  auf,  so  muß  dteaxEiXavxo  von  der  Zustellung  einer 
Klage'),  die  vor  den  Präfekten  gehörte,  verstanden  werden. 
Dann  aber  kann  das  nachher  erwähnte  xQi'&fjfvai  (j^)  schwer- 
lich etwas  anderes  als  ein  Urteil  desselben  Präfekten  — 


meint,  er  werde  infolge  des  xQf&rjvai  gezwungen  sein,  seine  Habe  zu  versil- 
bern, um  die  Gläubiger  zu  befriedigen,  wenn  ihm  der  Präfekt  nicht  helfe. 

*)  So  die  Herausgeber,  welche  übersetzen:  'Sarapas  —  served  a 
smnmons  upon  me,  pretending,  tbat  they  had  a  case  against  me  which 
requjred  the  decision  of  the  late  praefect  F.  T.* 

*)  Das  kommt,  wenn  auch  nicht  gerade  in  dieser  Weise,  so  doch 
auch  sonst  öfters  vor.  Vgl.  z.  B.  Lond.  III  132f.  Nr.  908,  j,  (Chrest. 
II  229):  xä  iavxm  aQ£axov[x]a  xevwg  xal  [äjvaxpeX&g  örjMaag.  Oxy.  1027,  i, 
(Chrest.  II  199»):  ftaraUag  eujxoqbL 

')  Belege  für  diese  Bedeutung  von  öuurtülav  (ßutaToXr),  öuuno- 
Xi>c6v)  sind  unten  zusammengestellt. 

6* 
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höchstens  noch  eines  seiner  Delegierten  —  bedeuten,  das 
doch  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  auf  dem  Konvent  ge- 
sprochen wäre.  Demgegenüber  versagt  jede  Erklärung,  wie 
der  Schuldner,  der  in  jenem  Prozesse  rechtskräftig  zur  Zah- 
lung verurteilt  war  imd  sie,  wie  er  angibt,  geleistet  hatte, 
von  einer  Erneuerung  des  Streites  vor  Titianus'  Nachfolger 
etwas  erhoffen  konnte.^)  Diese  Schwierigkeit  verschwindet, 
wenn  wir  den  Hinweis  auf  das  Gericht  des  Statthalters  mit 
Mitteis  als  eine  Meinungsäußerung  des  jetzigen  Gesuch- 
stellers Hierakion  ansehen  und  öieareiXavxo  im  technischen 
Sinne  von  der  Zustellung  eines  Zahlungsauftrages  im  Mahn- 
verfahren verstehen.^)  So  aufgefaßt  entspricht  die  Ansicht, 
die  Hierakion  in  den  Worten  (igff.)  {nQdy)/zarog  deo/iivov 
r^g  diayvcbaecDQ  0Xaviov  Tiriavov  xxX.  zum  Ausdruck  bringt, 
genau  der  nachher  von  ihm  gebrauchten  Wendung  (soff.)* 
xov  odv  ngäyfiatog  öeo/xivov  rfjg  afjg  fieiConovi^Qlag,  mit  der 
er  den  Mamertinus  anruft. 

Es  bleibt  die  Frage,  wie  es  von  dem  diaaroXixöv  aus  zimi 
xqi'&fivai  kam.  Der  Gesuchsteller  schreibt  (äff-)-  ft>?  «^w- 
ßrlvai  i>c  rovtov  ro  mQiafiivov  vtibq  rcöv  öiaaxoXixa>v  iv  ögax- 
(ßalg)  (p  xal  nQogßdvrog  xgi'&fjvai.  Was  er  damit  meint, 
läßt  sich  nur  erraten.  Zimächst  weist  er  darauf  hin,  daß 
nunmehr  (d.  h.  im  Anschluß  an  das  öiaardX?.eiv)  das  (vom 

^)  Vorgekomtnen  sein  mögen  derartige  Versuche:  aber  man  sollte 
denken,  daß  dann  wenigstens  irgendein  Grund  für  die  Erneuerung  in 
der  Eingabe  namhaft  gemacht  wäre.  Hier  aber  findet  sich  nichts  der- 
gleichen. Zu  beachten  ist,  wie  in  BGU.  613  der  Präfekt  den  Versuch 
der  im  Prozeß  unterlegenen  Partei,  den  Streit  wieder  aufzunehmen 
{Tiahvöixeiv),  durch  Verweisung  an  den  Vollstreckungsrichter  {iTil  x&v 
}(&CQifj^von>)  erledigt,  der  das  erste  Urteil  durchführen  werde.  Darüber  im 
Vni.  Kap. 

2)  Mitteis  a.  a.  O.  (S.  81,  3)  S.  321  'adversativer  Zusatz':  sie 
sandten  mir  ein  dicunoXocöv  in  einer  Sache,  die  der  Kognition  des  Statt- 
halters bedurft  hätte.  Auf  die  Gründe  von  M.  soll  hier  insoweit  ver- 
wiesen werden,  als  sie  nicht  im  folgenden  bekämpft  werden.  —  Eine  ge 
wisse  Schwierigkeit  erwächst  aus  der  Erwähnung  des  Konvents  (,f.). 
Aber  sie  besteht  mindestens  ebensosehr,  weim  man  imter  öiaatd^iv  die 
Ladung  zur  gerichtlichen  Verhandlung  versteht.  Denn  diese  müßte  'zum* 
Konvent  (durch  naQayyeJUa),  nicht,  wie  es  hier  heißt,  'auf'  dem  Konvent 
{&nel  x(i>  —  öud(/yiapi(p)  ei folgt  sein.  Eine  offene  Frage  bleibt  es  auf  jeden 
Fall,  wie  es  kam,  daß  die  Gläubiger  sich  gerade  auf  dem  Konvent  zu 
ihrem  Vorgehen  entschlossen. 
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Gesetz)  über  die  diaoroXind  Vorgeschriebene  erfolgte.*)  Im 
allgemeinen  ßoll  damit  gesagt  sein,  daß  das  Verfahren  ihn 
in  die  lAge  versetzte,  den  genannten  Betrag  (d.  i.  die  Schuld- 
summe) bezahlen  zu  müssen.  Das  folgende  xal  TiQogßdvxog 
xQidfivai  fasse  ich  so  auf:  'und»)  als  ich  (der  Schuldner) 
zum  (Richter)  ging,  wurde  gegen  mich  entschieden.*  Wei- 
hen Richter  aber  hat  Hierakion  angerufen  ?  Den  Schlüssel 
zum  Verständnis  bietet,  wie  ich  meine,  Pap.  Giess.  34,  , 
(Chrest.  II  75),  wenn  man  die  oben  (S.  P8ff.,  79ff.)  ver- 
tretene Auslegung  dieser  Urkunde  zugrunde  legt.  In  ihr 
wird  von  einer  xqlaiQ  des  Erzrichters  gesprochen,  der,  wie 
wir  sahen,  auf  Grund  eines  Widerspruches  des  Schuldners 
darüber  zu  entscheiden  hatte,  ob  der  angefochtene  Akt  des 
Vollstreckungs Verfahrens  aufgehoben  werden  oder  ob  das 
Verfahren  seinen  Fortgang  nehmen  sollte.  Nehmen  wir  das 
gleiche  für  Ryl.  117  an,  so  ergibt  sich,  daß  ein  Widerspruch 

*)  Auch  dafür  darf  ich  auf  Mitteis  a.  a.  O.  verweisen.  Weiter  aber 
vormag  ich  ihm  nicht  zu  folgen.  M.  nimmt  nämlich  an,  Hierakion  habe 
gegenüber  dem  'Zahlungsbefehl'  {dioaroXuidv)  keinen  Widerspruch  er- 
hob«n:  so  sei  dieser  'rechtskräftig*  geworden  und  sei  die  Vollstreckung 
ungeordnet  worden.  Letzteres  sei  der  Sinn  von  xQi&rjvat,  womit  da«;  'Dekret 
des  Statthalters'  geroeint  sei,  das  beim  Ausbleiben  des  Wideispruohee 
dem  Gläubiger  die  geforderte  Summe  'zuerkennen'  müsse.  Ich  glaube 
oben  (XXXVI  238  ff.)  gezeigt  zu  haben,  daß  es  im  Vollstreckungs  verfah- 
ren überhaupt  kein  Dekret  dos  Statthalters  gibt,  und  daß  das,  was  man 
o  zu  bezeichnen  pflegt,  in  Wirklichkeit  ein  Beschluß  der  Chrematisten 
St.  Weiter  aber  bieten  \insere  Quellen  au  ii  keinen  Beleg  dafür,  daß  im 
Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren,  werm  der  Schvildner  keinen  Wider- 
spruch einlegt«,  eine  Behörde  —  gleichviel  welche  —  dem  Gläubiger  den 
geforderten  Betrag  zuerkannt  hätte.  Das  öuurtohxdv  des  Gläubigers, 
welches  den  Schuldner  auffordert  zu  zahlen,  wird  vom  Erzrichter  ledig- 
lich mit  dem  Zustellung» befehl  versehen.  Der  Beschluß  der  Chrema- 
tisten gibt  dem  Strategen  und  Praktor  auf,  falls  die  nötigen  Voraus- 
setzungen vorliegen,  ihres  Amtes  zu  walten,  d.  h.  die  Pfändung  zu  voll- 
ziehen. Im  Falle  eines  Widerspruches  entscheidet  der  Erzrichter  über 
Aufhebung  oder  Fortsetzung  des  Verfahrens  (oben  S.  69ff.).  Erst  wenn 
die  Sache  aus  dem  Vollstreckungsverfahren  ausschied  imd  in  das  ordent- 
liche Verfahren  vor  dem  Statthalter  (luiidicus)  oder  einem  von  ihm  dele- 
gierten Richter  übergeleitet  wurde,  konnte  es  in  diesem  zu  einer  Zu- 
erkennung  oder  Abweisung  der  Fordenmg  durch  den  Prozeßrichter 
kommen  (darüber  unten  S.  94ff.). 

*)  Man  beachte  das  xai:  es  wird  damit  ein  weiterer  Schritt  des 
Verfahrens  eingefüixrt. 
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—  sei  es  gegen  den  erwähnten  Zahlungsauftrag,  sei  es  gegen 
einen  schon  ergangenen  Pfändungsbeschluß  —  eingelegt 
war^)^),  daß  Hierakion  darauf  zum  Erzrichter  ging')  und 
daß  dessen  Erkenntnis  gegen  ihn  ausfiel,  so  daß  nun  das 
öiaaxoXixov  (oder  der  ;f^>;/iaTfcr/id?  evexvQaaiao)  zu  Recht  be- 
stand und  Hierakion  sich  in  die  Lage  versetzt  sah,  zahlen 
zu  müssen.*) 

Treffen  die  vorstehenden  Darlegungen  zu,  so  bildet 
Ryl.  113  eine  wichtige  Stütze  für  die  vorstehend  vorgetragene 


*)  Die  Herausgeber  denken  an  eine  Sicherheitsleistung,  welche  im 
Falle  einer  'irregularity'  des  zur  Zahlung  aufgeforderten  Schuldners  ver- 
fiel. Vor  dieser  Erklärung  hat  die  unsrige  jedenfalls  den  Vorzug,  daß 
sie  tnit  bekannten  Tatsachen  rechnet,  während,  wie  Hunt  und  seine  Mit- 
arbeiter selbst  hervorheben,  von  einer  solchen  Sicherheitsleistung  bisher 
in  den  in  Betracht  kommenden  Urkunden  nichts  bekannt  geworden  Ist. 

—  Über  Mitteis'  Ansicht,  daß  der  rechtzeitige  Widerspruch  imter- 
blieben  sei,  s.  S.  85   j. 

2)  In  welcher  Form  der  hier  angenommene  Widerspruch  eingelegt 
war,  ob  schriftlich  durch  diaoxohxöv  (S.  56f.)  oder  mündlich  zu  Proto- 
koll des  Erzrichters  (S.  58ff.),  läßt  sich  nicht  sagen:  hierüber  soll 
durch  die  Verweisung  auf  Giess.  34  keine  Ansicht  ausgesprochen  sein. 
Ebenso  muß  es  dahingestellt  bleiben,  ob  die  Entscheidvuig  des  Er;:- 
richters  sich  schon  an  den  Widerspruch  knüpfte,  oder  ob  vorher  noch 
(wie  in  Lond.  III  132f.  Nr.  908)  eine  Replik  des  Gläubigers,  also  ein  weite- 
res ßißhoixaxetv  erfolgt  war  (vgl.  S.  75ff.).  Schließlich  läßt  imsere  Ur- 
kxmde,  wie  im  Text  angedeutet  ist,  auch  nichts  darüber  erkennen,  welcher 
Akt  des  Verfahrens  durch  den  Widerspruch  angegriffen  wurde,  ob  schon 
der  Zahlungsauftrag  des  Gläubigers  [diaaxoXixov),  oder  ob  es  bereits  z\xm 
Pfändungsbeschlusse  (xQr)fzaruT/i6g  ivexvgaaiag)  gekommen  war.  Die  Worte 
t6  mQUjfiivov  vtieq  rüw  diaaxoliKÖiv  (im  oben  dargelegten  Simie  verstanden) 
mögen  vielleicht  den  Gedanken  an  einen  über  den  Zahlungsauftrag  hinaus- 
gehenden weiteren  Schritt  im  Verfahren  nahelegen :  auch  die  Zeitverhält 
hisse  (S.  82,  2)  würden  dieser  Auffassung  schwerlich  entgegensteh« 
Aber  ich  glaube,  daß  auch  eine  Auslegxmg,  welche  die  ävzlgQrjaig  an  da 
erste  diaaroXitcöv  knüpft  und  ihre  Eirilegung  und  Wirkung  als  das  (bgurfi 
vov  ansieht,  vollauf  zu  Recht  bestehen  würde. 

')  Eine  Ergänzung  verlangt  der  absolute  Genitiv  in  Z.  ajf-  auf  jede 
Fall.  Ich  verstehe  ihn  so :  TiQogßdvrog  fiov  rcp  dgxiSinaatfj.  Das  Beziehungs»^ 
wort  ist  wie  vorher  (u)  bei  exeiv  weggelassen  oder  vielleicht  auch  aus- 
gefallen. 

*)  Er  zahlte  also  —  oder  sah  sich  zur  Zahlung  gezwxmgen  (S.  82,  3) 

—  um  der  ihm  drohenden  Pfändung  oder,  wenn  man  den  XQW^^'^/^S 
ivexvQoaiag  als  erlassen  ansehen  will  (Anm.  2),  um  der  ngogßoX^  und  den 
weiteren  Akten  des  Vollstreckimgsverfahrens  zu  entgehen. 
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Auffassung  der  dvTiQQt]aig.  —  Über  die  Frage,  ob  und  in- 
wiefern der  Schuldner  von  der  Anrufung  des  Präfekten 
Schutz  erhoffen  durfte,  wird  unten  (S.  116f.)  zu  han- 
deln sein. 


VI.   Eingreifen  Dritter  in  das  Vollstreckungsverfahren. 

Widersprucli  gegen  eine  schwebende  Vollstreckung  kann 
•LUch  von  einem  Dritten  erhoben  werden:  eine  im  antiken 
Rechtsleben  *)  ebenso  bekannte  Erscheinung  wie  im  moder- 
nen. Er  findet  sich  insbi^ondere  auch  gegenüber  der  hier 
behandelten  Vollstreckung  auf  Grund  exekutiver  Urkunden. 
Die  \\ichtigste  Frage  für  unsere  Untersuchung  ist,  welchen 
Einfluß  er  auf  den  Lauf  des  Verfahrens  zu  äußern  ver- 
mochte. Leider  lassen  uns  gerade  hierüber  unsere  Quellen 
recht  sehr  im  Stiche.  Doch  soll  das  wenige,  was  wir  aus 
ilmen  über  eine  solche  'Exekutionsintervention'  erfahren*), 
hier  zusammengestellt  werden.^) 

1.  In  Lond.  III  132 f.  Nr.  908«)  hatte  die  Gläubigerin 
gegen  ihren  Schuldner  die  he'/yQaaia  erlangt  und  die  :iaqd- 
ÖEi^iQ  eingeleitet  (aaf.)-  Hiergegen  machte  der  Schuldner 
die  dvr(QQi]aig  geltend.  Zugleich  ließ  seine  Frau,  welche  die 
gepfändeten  Gnmdstücke  als  ihr  Eigentum  in  Anspruch 
nahm,  der  Gläubigerin  ein  vnojiivrjfia  zustellen  (gof.).  "^^ 
ihre  Rechte  zu  wahren.  Die  Gläubigerin  beantragte  nun 
liinsichtlich  dieser  Eingabe  das  gleiche  wie  betreffs  der 
dvTt'QQr)ai(;:  sie  solle  für  wirkungslos  erklärt  worden  (jj  drco- 


1)  Für  das  griechische  Recht  vgl.  Rubel.  Z.  Sav.  St.  XXXVI  3G2f. 
mit  Belegen. 

*)  Da  ß  auch  (ür  diese  In tervent ion  der  Ausdruck  ävTiootjOi^  gebraucht 
werden  könnte,  ist  möglich:  bis  jetzt  aber  hat  er  sich  in  diesem  weiteren 
Sinne  nicht  nachweisen  lassen. 

3)  Von  Hib.  32  (Chrest.  II  37)  aus  dem  Jahre  246  v.  Chr.  wird 
hier  abgesehen.  Die  Urkimde  bezieht  sich  auf  die  Urteilsvollstreckung 
(jf.),  von  der  aus  nicht  ohne  weiteres  auf  die  hier  in  Frage  stehende 
Vollstreckung  exekutiver  Uikvmden  geschlossen  werden  kann.  Aus  der 
ptolcmäischen  Zeit  haben  wir  keine  dieses  Verfahren  betreffenden  Texte, 
die  hier  in  Betracht  kämen.  Die  der  römischen  Zeit,  die  uns  erhalten 
sind,  bieten  keine  Spur  des  in  Hib.  32,  „i.  füi  das  Eingreifen  des  Dritten 
maßgebende  i^ofivvmi.     Vgl.  Rabel  (Anm.  1)  und  im  VIII.  Kap. 

*)  Vgl.  über  diese  Urkvmde  oben  XXXVI  325 f.  und  hier  S.  70.  75  fE. 
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q^eXeg  xQi'&rjcrdfiBvov),  also  im  Vollstreckungsverfähren  (nöti- 
genfalls) durch  Richterspruch  zurückgewiesen  werden.  Gern 
wüßten  wir,  ob  dieser  Antrag  Erfolg  haben  konnte,  ob  also 
der  Erzrichter  (S.  79ff,)  auch  auf  Grund  der  Eingabe 
eines  Dritten  über  Fortsetzung  oder  Beendigung  des  VoU- 
streckungsverfahrens  entschied.  Unsere  Urkunde  läßt 
nichts  Bestimmtes  darüber  erkennen.  Zwar  sehen  wir,  daß 
die  Gläubigerin  sowohl  in  ihrer  Rephk  (S.  75f.)  als  auch 
nachher  beim  Strategen  nur  die  Zustellung  an  den  Schuld- 
ner verlangte  (30  avrat,  Kjf.  tw  [ —  dr]^öv/Lid]vq)),  daß  der  Erz- 
richter auch  nur  diese  anordnete  (vgl.  15  [ —  (hg  vyiöxsirai) 
und  daß  der  Strateg  nur  sie  durch  seinen  Amtsboten  aus- 
führen ließ  (vgl.  39  Evconico).  Doch  ist  zu  beachten,  daß  die  Frau 
des  Schuldners  in  der  Replik  nur  nebenbei  erwähnt  wird, 
daß  sie  aber  ein  selbständiges  vnofivrifia  eingereicht  hatte 
(32f.)  und  daß  wir  nicht  wissen,  was  sie  in  diesem  beantragt 
und  was  der  Erzrichter  darauf  verfügt  hatte.  Die  Frage, 
die  wir  aufgeworfen  haben,  bleibt  also  in  der  Schwebe: 
immerhin  wird  man  die  Möghchkeit,  daß  der  Erzrichter 
auch  gegenüber  dem  Dritten  eine  dem  ävaxpeXeg  XQf&tjaö- 
[levov  entsprechende  Entscheidung  treffen  konnte,  ins  Auge 
fassen  müssen. 

2.  ÄhnHch  ist  die  Rechtslage  in  Oxy.  1027  (Chrest. 
II  199*).^)  Der  Gläubiger  hatte  die  evexvgacria  erwirkt  (5.  -) 
und  wollte  zur  jiQogßoKij  fortschreiten  (7)  ^),  als  er  erfuhr,  daß 
Ammonios,  der  Vater  der  Schuldner,  für  sich  ein  Pfandrecht  an 
den  gepfändeten  Grundstücken  in  Anspruch  nahm.^)  Der 
Gläubiger  reichte  nun  die  vorliegende  Eingabe  an  eine  Be- 
hörde ein,  deren  Amtsbezeichnung  in  der  Urkunde  verloren 
ist.  Da  sie  mit  'euch'  angeredet  wird*),  also  aus  einer  Mehr- 

1)  Vgl.  oben  XXXVI  312,  4  und  unten  S.  92  f. 

■)  Von  der  Ttagdöei^ig  wird  in  dem  erhaltenen  Text  nicht  gesprochen. 
Da  bestimmte  Grundstücke  als  von  der  Pfandhaftung  ergriffen  angeführt 
werden  (2 ff.),  ist  möglich,  daß  sie  schon  vorgenommen  war.  Doch  würde 
ihre  Erwähnung  auch  durch  eine  hypallagmatische  Verpfändung  allein 
erklärt  werden  können.    Vgl.  oben  XXXVI  321  ff. 

8)  Auf  die  materielle  Sachlage  kann  hier  nicht  eingegangen  werden. 
Näheres  darüber  bei  Mitteis,  Z.  Sav.  St.  XXXI  391  und  Chrest.  S.  220f. 

*)  Die  vorliegende  Eingabe  war  an  dieselbe  Stelle  gerichtet  wie  die 
des  Intervenienten  Aüxmonios.  Von  diesem  heißt  es  (,):  inideöcü{Hi]vai 
^püv.    Vgl.  auch  ii):  dC  t;/x[ct>v]. 
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heit  von  Personen  bestand,  sind  Präfekt  Erzrichter  und 
Strateg  ausgeschlossen.*)    Gemeint  sein  köhnen  nach  Lage 

der  Sache  entweder  die  ßißXuxpvXaxeq  fyxnjaeojv*)  oder 

was  mir  glaubhafter  erscheint  —  die  ^evix&v  7iQ<bcroQ€g*) 

Nicht  erhalten  sind  auch  der  Antrag  des  Gläubigers 

und  die  Erledigung  seines  Gesuches.  War  es  an  die  Prakto- 

rtn  gerichtet,  so  ist  das  Einschreiten  des  Ammonios  so  zu 

verstehen,  daß  er  bei  den  für  die  noogßoXij  zuständigen  Or- 

anen  den  Zuschlag  zu  verhindern  suchte.   Das  ist  offenbar 


^)  Dieser  Grund  trifft  rwar  nicht  die  Chrematisten.    Aber  da  sie 
in  keinem  der  für  sie  in  Betracht  kommenden  Texte  unvermittelt,  sondern 

et«  durch  den  Präfekten  angerufen  werden  (XXXVI  267.  272ff.),  sohei- 

II  sie  hier  aus. 

•)  So  Hunt  in  der  Ausgabe  Oxy.  VII  S.  160;  Mitteie,  Z.  Sav.  St. 

XXI  391;  Schwarz,  Hyp.  104,  ,.  Die  ßißXtoqwXaocei;  sind  regelmäßig 
m  der  Zweizahl  tätig  (vgl.  Mitteis,  Aroh.  f.  Pap.  I  186):  als  einzelne 
finden  sie  sich  nur  in  Genf.  44,  4.  „  (Chrwt  II  215);  Erzh.  Rain,  (in 
Proisigkes  Sammelbuch  5281)  und  Rain.  Inv.  1436  (Chreet.  11  200); 
vgl.  außerdem  Oxy.  483,  „  und  Leipz.  Inv.  608,  »f.  (CJhrest.  II  196),  wo 
ein  ßißXuxptiXa^  für  sich  xmd  im  Namen  seines  Kollegen  handelt.  Sollten 
in  Oxy.  1027  die  ßißXuxpvXcoce^  gemeint  sein,  »o  könnten  sie  in  der  Lage 
des  Verfahrens,  welche  diese  Urkunde  voraussetzt,  wohl  nur  für  die 
xarox^  der  Grxmdstücko  (XXXVI  334 f.)  in  Betracht  kommen.  Um  diese 
aber  handelt  es  sich  hier  offenbar  nicht:  der  Intervenient  will  das 
Vollstreckungs verfahren  zum  Stillstand  bringen.  Vgl.  den  Text  und 
unten  S.  92, ,. 

')  Der  ^evocwv  nQÖxzotQ  ist  zwar  in  den  meisten  der  uns  bekatmten 
RUIe  (entgegen  der  Meinung  von  Mitteis,  Cbrest.  S.  253)  als  einzelner 
Beamter  tätig  (vgl.  aus  ptolemäischer  Zeit:  Magd.  41,  ,;  Toi.  13, 1.  „.  „; 
Rein.  7,  „;  Teb.  166;  aus  rönJscher  Zeit:  Oxy.  286,  ^;  Leipz.  1^,  1,; 
Oxy.  1203,  u-  IS-  «•  ssf-;  Berl.  Inv.  11664,  „;  BGU.  1038,  a.  j,;  BGU. 
070,  „).  Dennoch  darf  man  es  wohl  «Is  Regel  ansehen,  daß  es  mehrere 
dit-ser  Beamten  im  Gau  gab.  Wir  haben  zwei  Urkimden,  in  denen  sie  in 
der  Mehrzahl  genannt  werden:  die  ptoleraäische  Rein.  19,  „  (Teb.  5,  „if. 
kommt  als  allgemeine  gesetzliche  Vorschrift  hier  nicht  in  Betracht)  und 
die  römische  BGU.  1132,  ,. ,,,  wo  gewiß  die  ^evixwv  nQaxzoQeq,  wenn  auch 
nicht  genannt,  so  doch  gemeint  sind.  Wichtiger  ist,  daß  öfters  die  Be- 
hörde als  solche  {^evtxtäv  ngoxrogela)  auftritt:  so  Leipz.  120,  j;  Lond. 
Nr.  1897,  8 f.  (Arch.  f.  Pap.  VI  106 f.);  Oxy.  712.  1.  825.  In  diesen  ür- 
kundrai  ist  das  Amt  einer  Mehrheit  von  Pächtern  {örjftoouinxu,  /ua&KpraC) 
überlassen,  die  es  selbst  (Oxy.  712,  wo  sie  als  ijmjQrjTal  bezeichnet  sind) 
oder  durch  ihre  Angestellten  {ßorj^ög  nQccyfiarsvri^g)  ausübten.  Es  wäre 
also  durchaus  angebracht,  wenn- eine  Partei  sie,  wie  in  Oxy.  1027,  mit 
ifieis  anredete. 
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auch  der  Sinn  der  Worte  (qÜ.):  e^exofihxro  [lov  (Gläubiger) 
T^g  —  7iQogßoXfj(;  ngogineadv  fzoi  —  'Afijucoviov  (Intervenient) 
■ —  iTiiöedcolx^lvai  vjbiiv  vnofivrjfia,  dq)'  ov  edo^ev  dw/jaaa'&ai 
ifiTtodia'&rjvai  jliov  rr]v  ngä^iv.  Die  TtQpgßoXij  war  die  nächste, 
noch  ausstehende  und  von  den  ^evixcöv  nQaxxoQEQ  vorzu- 
nehmende Vollstreckungshandlung:  gerade  darum  scheint 
mir  die  obige  Deutung  den  Vorzug  zu  verdienen.  Welche 
Wirkung  ein  solcher  Versuch  haben  konnte,  ob  insbesondere 
die  Praktoren  in  der  Lage  waren,  darauf  den  Zuschlag  aus- 
zusetzen, bleibt  im  dunkeln.  Immerhin  ist  zu  beachten, 
daß  der  Gläubiger  in  den  uns  erhaltenen  Worten  niu*  die 
Richtigkeit  der  sachHchen  Angaben  des  Intervenienten  be- 
mängelt (loff-)-  FreiHch  bricht  hier  der  Text  ab,  so  daß 
wir  nicht  wissen,  ob  der  Gläubiger  nicht  hinterher  noch 
behauptete,  das  Gtesuch  hätte  an  eine  andere  Behörde  — 
etwa  den  Erzrichter  —  gerichtet  sein  müssen,  wenn  eine 
solche  Annahme  auch  nicht  gerade  wahrscheinUch  ist. 

3.  In  Frage  kommt  femer  die  unten  (S.  99 ff.)  aus- 
führHch  zu  besprechende  Urkunde  Catt.  Verso  (Chrest. 
II  88).  Hier  streiten  die  ursprüngHch  im  Vollstreckungs- 
verfahren stehenden  Parteien,  luüus  Agrippianus  als  Gläu- 
biger und  die  Kinder  und  Erben  des  Valerius  Apöllinarius 
als  Schuldner,  jetzt  im  ordenthchen  Verfahren  vor  dem 
luridicus  und  delegierten  Richtern.  Die  Kinder  sind 
durch  ihre  Mutter  Drusilla  vertreten,  die  aber  außerdem 
noch  für  sich  selbst  die  Ausscheidung  ihrer  Dos  aus  dem 
Nachlasse  ihres  Mannes,  der  —  wie  es  scheint  durch  ejjißa- 
deia  —  in  die  Hände  des  Gläubigers  gelangt  war,  fordert. 
Hinsichtlich  dieses  ihres  Anspruches  kann  man  also  von 
einer  Intervention  reden.  Indessen  dürften  wir  die  Urkunde 
hier  nur  heranziehen,  wenn  es  feststünde,  daß  Drusilla  ihre 
Forderung  schon  innerhalb  des  Vollstreckungsverfahrens 
geltend  gemacht  hatte.  Da  in  dieser  Hinsicht,  wenn  auch 
eine  WahrscheinHchkeit,  so  doch  keine  Gewißheit  besteht, 
kann  die  Urkimde  als  Grundlage  weiterer  Schlüsse  nicht 
verwendet  werden.  Deshalb  soll  hier  von  ihr  abgesehen 
und  das  Nötige  später  (S.  110 f.)  dargelegt  werden. 

4.  Auch  in  Oxy.  653  (Chrest.  II  90),  einer  Urkunde, 
die  uns   ebenfalls   später   noch   beschäftigen   wird,   hatte 
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die  Vollstreckung  in  hypothelcarisch  verpfändete  Grund- 
stücke bis  zur  ^fißaöela  geführt.  Offenbar  erst  nach  dieser  i), 
also  —  was  man  hier  als  feststehend  ansehen  muß  — 
nach  dem  letzten  Akte  des  Vollstreckungsverfahrens,  mel- 
deten sich  dritte  Personen,  die  ebenfalls  Pfandrechte  an  den 
Grundstücken  geltend  machten.')  Die  Sache  war  unter- 
dessen in  das  ordentUche  Verfahren  übergegangen,  in  dem 
die  Entscheidung  einem  Mihtärtribunen  überwiesen  war. 
Bei  diesem  Iudex  datus  oder  —  was  mir  glaubhafter  er- 
scheint —  bei  dem  Magistrate  (wohl  dem  Präfekten),  der 
ihn  bestellt  hatte,  werden  also  die  anderen  Gläubiger  ihre 
Intervention  geltend  gemacht  haben.  Der  Militärtribun 
war  es  auch,  der  über  sie  entschied,  indem  er  den  Verkauf 
der  Grundstücke  (und  gewiß  auch  die  Teilung  des  Erlöses) 
anordnete.     Näheres  s.  im  VIII.  Kap. 

6.  Die  Ausbeute,  welche  die  herangezogenen» Urkunden 
für  die  von  uns  aufgeworfene  Frage  nach  der  Einwirkung 
der  Intervention  eines  Dritten  auf  ein  schwebendes  VoU- 
fltreckungsverfahrcn  bieten*),  ist  gering.  Zusanmienfassend 
weise  ich  auf  folgendes  hin. 

In  Lond.  Nr.  908  cit.  wurde  der  Widerspruch  beim  Erz- 
richter, in  Oxy.  1027  cit.  nicht  bei  diesem  Beamten,  son- 
dern (wahrscheinhch)  bei  den  ^evix&v  nqaxTOQeq  eingelegt.*) 


*)  Das  Auftreten  der  Intervenienten  d«!.)  wird  in  der  Darstellung 
des  Vertreters  des  Gläubigers  eist  nach  der  ifißaöela  erwähnt.  Denn 
diese  (^)  wird  offenbar  durch  die  Worte  („f.)  änevEyxdfit&a  ndvxa  xd 
xo&cw  xfOQla  geschildert.  Darauf  erst  heißt  es  (14 f.):  ivxvxövxcav  öi 
Ttwon'  xxL 

•)  Z.  j,:  bI  TtV£5  6i  äUot  iv6xovQ  iavroig  vofdCovaiv  elvai  lOQ  vjio&rptau; 
xtA.  Damit  ist  auf  die  Z.  ^i.  erwähnten  xiv^  (vorige  Anm.)  verwiesen. 
Da  auch  sie  Gläubiger  des  gemeinsamen  Schuldners  waren  (n),  so  kann 
-auch  für  sie  offenbar  nur  Pfandhaftung  in  Frage  kommen. 

*)  Nach  den  vorstehenden  Ausführungen  muß  dabei  von  Gatt.  Verso 
und  Oxy.  653  abgesehen  werden. 

*)  In  beiden  Fällen  durch  ein  V7i6fivi]/xa:  Oxy.  1027, ,;  Lond.  908,  32 ff. 
—  ob  hier  der  Plural  oaa  etwas  zu  bedeuten  hat,  ob  also  schon  vorher 
Eingaben  der  Frau  erfolgt  waren,  ist  für  unsere  Frage  unerheblich  — . 
Im  letzteren  Falle  stellt  die  Gläubigarin  das  vjiöfivrj/Mx,  welches  der  Schuld- 
ner ihr  zustellte  (d.  h.  die  ävriQQrjaig),  die  vjwfiv^/iaza,  welche  der  Schuld- 
ner etwa  femer  no»  h  zustellen  weide  (S.  75ff.),  und  das  vTiö/ivrifia  der 
Interyenientin  auf  eine  Linie.    Daß  diese  Schriftsätze,  die  offenbar  alle 
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Das  ist  darum  auffallend,  weil  der  Zeitpunkt  der  Einlegung 
in  beiden  Fällen  ziemlich  derselbe  ist:  im  ersteren  war  die 
ivExvQaaia  (d.  h.  der  xoriixariafidq  hexvoaaiag)  ergangen  und 
hatte  die  Tzagdöei^ig  (2^),  offenbar  aber  noch  nicht  die  tiqoq- 
ßoXrj  stattgefunden:  im  zweiten  wird  die  ivexvqaaia  als  er- 
folgt und  die  nqoqßoXri  als  bevorstehend  hingestellt.^) 

Man  muß  nun  jedenfalls  mit  der  Möglichkeit  rechnen, 
daß  im  Falle  von  Oxy.  1027  die  angerufene  Behörde  (die 
Praktoren)  dem  Antrage  des  Intervenienten,  die  Voll- 
streckung nicht  fortzusetzen,  stattgeben  konnte.  Ob  damit 
aber  die  Sache  erledigt  war,  bleibt  eine  offene  Frage.  Denn 
es  ist  nicht  ausgeschlossen,  daß  Ammonios  sich  zunächst 
bloß  deshalb  an  die  ausführende  Behörde  gewandt  hatte, 
weil  für  ihn  Gefahr  im  Verzuge  war,  und  daß  die  Entschei- 
dimg, was  mit  der  Vollstreckung  werden  sollte,  doch  noch 
wie  in  Lond.  908  beim  Erzrichter  eingeholt  werden  mußte.*) 
Es  ist  nicht  gerade  wahrscheinHch,  daß  man  den  Gerichts- 
vollziehern einen  Spruch,  der  doch  seiner  Natur  nach  ein 
richterhcher  war,  übertragen  hätte. ^) 

Sehen  wir  aber  von  dieser  besonderen  Frage  und  da- 
mit auch  von  Oxy.  1027  ab:  in  Lond.  908  {29ff.)  cit.  wird 


den  Weg  durch  das  xaxa}ßfyeun>  (jg)  genommen  hatten,  bei  denen  allen 
das  technische  Wort  fisTaöiöövai  verwendet  wird,  gleichen  Charakter 
hatten,  daß  sie  nämlich  alle  durch  den  Erzxichter  vermittelte  öiaenoXoed 
waren,  kann  nicht  zweifelhaft  sein.  In  Oxy.  1027  ist  jedenfalls  kein  auf 
Befehl  des  Erzrichters  zugestelltes  duuxtohfcdv  anzunehmen,  denn  der 
Intervenient  hat  seine  Eingabe  bei  der  von  ihm  angerufent,n  Behörde 
(den  Praktoren)  eingereicht:  ijiiöeda}[xi]vcu  vfuv  —  nicht  /iexadeöcoxivat. 
Diese  Feststelluhg  genügt  hier,  um  die  Verschiedenheit  klarzulegen.  Im 
übrigen  mag  es  dahingestellt  bleiben,  auf  welche  Weise  {jigogineah  fioi) 
der  Gläubiger  von  der  Eingabe  imd  ihrem  Inhalt  Kenntnis  erhalten  hat. 

^)  Wegen  der  Ttagdöei^ig  s.  oben  S.  88,  2- 

■)  Zum  Vergleiche  sei  auf  das  Gresucb  um  vorläufiges  Eingreifen 
des  Strategen  in  Oxy.  1203  hingewiesen  (vgl.  S.  57,  3.  71, 1).  Eine  Ver- 
Bohiedenheit  besteht  insofern,  als  in  dieser  Urkunde  der  Praktm  durch 
Vermittlung  des  Strategen,  in  Oxy.  1027  aber  die  Praktoren  direkt  an- 
gerufen werden. 

•)  Noch  viel  weniger  würde  man  sich  die  ßißhoqwXaxeg  (S.  89)  in 
dieser  Rolle  vorstellen  können.  Daß  sie  durch  ihre  Anordnimg  das  Voll- 
streckungsverfahren zum  Stillstand  bringen  konnten,  halte  ich  für  aus- 
geschlc 
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zweifelloB  der  Spruch  eines  Richters,  und  zwar  desselben 
Richters,  der  über  die  ävxiqQ-qaiq  entscheiden  soll  —  also 
nach  der  hier  (S.  79 ff.)  vertretenen  Meinung  eine  Entschei- 
dung des  Erzrichters  — ,  über  die  Berechtigung  des  Dritten 
zu  seinem  Eingriffe  in  das  schwebende  Vollstreckungsver- 
fahren begehrt.  Wie  schon  hervorgehoben  wurde  (S.  87 f.), 
verlangt  die  Gläubigerin  hinsichtUch  der  Eingabe  der  Inter- 
venientin  daa  gleiche  wie  hinsichtlich  des  Widerspruches 
des  Schuldners,  nämlich  daß  sie  für  wirkungslos  {ävdxpeXec;) 
erklärt,  also  zurückgewiesen  werde  und  daß  demgemäß 
<las  Vollstreckungsverfahren  seinen  Fortgang  nehme.  Daß 
tatsächhch  in  diesem  Sinne  erkannt  werden  konnte^),  darf 
man  gegenüber  dem  Antrag  der  Gläubigerin,  wenn  auch 
nicht  als  sicher  ansehen,  so  doch  auch  nicht  in  Abrede 
stellen.  Auch  macht  es  keine  Schwierigkeiten,  sich  vor- 
zustellen, daß  der  Erzrichter  die  Streitteile,  insbesondere 
auch  den  Intervenienten,  vor  sich  beschied,  sie  anhörte 
und  die  nötigen  Beweise  erhob,  wie  bei  der  dvriQQrjaig  in 
Giess.  34,  ,ff.  (oben  S.  73).  Schüeßlich  kann  es  auch  nicht 
zweifelhaft  sein,  daß  die  Zurückweisung  des  Intervenienten 
im  Vollstreckungs verfahren,  wie  sie  in  Lond.  908  in  Aus- 
sicht genommen  wird,  diesen  nicht  gehindert  haben  würde, 
seinen  Eigentumsanspruch  im  ordentlichen  Verfahren  vor 
dem  Prozeßrichter  geltend  zu  machen. 

Schwieriger  ist  die  Beantwortung  der  Präge,  wie  es 
im  umgekehrten  Falle,  d.  h.  dann,  wenn  der  Eh^richter 
sich  vom  Rechte  des  Intervenienten  überzeugte,  stehen 
mochte.*)  Hier  fehlt  es,  wenn  wir  Gatt.  Verso  zunächst 
beiseite  stellen  (vgl.  S.  90),  an  einem  Quellenzeugnisse, 
auch  an  einem  Parteiantrage,  wie  wir  ihn  der  vorhergehen- 
den Erörterung  aus  Lond.  908   zugrunde  legen  konnten. 

^)  Ich  betone  dieses  'konnte*,  weil  ich  nicht  der  Meinung  bin,  daß 
der  Erzrichter  auf  Grund  einer  Intervention  überhaupt  eine  Entscheidung 
über  den  Fortgang  des  Vollstreckungsverfahrens  treffen  mußte.  Dem 
Dritten  blieb  ja  der  Prozeßweg,  um  seinem  Rechte  Geltung  zu  verschaffen, 
sei  es,  daß  er  auf  ihn  verwiesen  war,  sei  es,  daß  sein  Widerspruch  un- 
berücksichtigt geblieben  wer.  Es  tut  nicht  gut,  wo  die  Quellen  fehlen, 
zu  tief  in  die  Möglichkeiten  hineinzusteigen. 

*)  Auch  das  Folgende  steht  unter  dem  in  Anm.  I  gemachten  Vor- 
behalt. 
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Verfolgt  man  die  duröh  diese  Urkunde  und  Giess.  34  ge- 
wiesenen Bahnen,  so  kommt  man  zu  dem  Ergebnis,  daß 
im  Falle  einer  gerechtfertigten  Intervention  das  Vollstrek- 
kungsverfahren  aufzuheben  war.^)  Doch  muß  man  in  Be- 
tracht ziehen,  daß  dieses  Vollstreckungsverfahren  sich  nicht 
zwischen  dem  Gläubiger  und  Intervenienten,  sondern  zwi- 
schen dem  Gläubiger  und  Schuldner  abgespielt  hatte,  die 
nun  beide  von  der  zugunsten  des  Pritten  ergangenen  Ent- 
scheidung betroffen  sein  würden  (Hauptintervention).  So 
liegt  hier  die  Frage  besonders  nahe,  ob  der  Erzrichter  in 
solchen  Fällen  nicht  vielleicht  bloß  die  Aussetzung  dea 
Verfahrens  anordnete,  bis  der  Intervenient  seinem  Rechte 
durch  Urteil  des  Prozeßrichters  Geltung  verschafft  hatte, 
das  ihm  dann  eine  Grundlage  zu  eigener  Vollstreckung 
ebendieses  Urteils  bot  (vgl.  oben  S.  7 8 f.).  Eine  Antwort 
läßt  sich  aus  den  bisher  herangezogenen  Urkunden  nicht 
geben  2):  die  Möglichkeit  einer  solchen  Entscheidung  darf 
jedenfalls  nicht  von  der  Hand  gewiesen  werden. 

VII.  Voilstreckungsverfahren  und  ordentlicher  Prozeß. 

Nach  der  obigen  Darstellung  war  der  Widerspruch 
{ävtiQQrjaig)  ein  Rechtsbehelf  des  Schuldners,  der  inner- 
halb, des  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahrens  vom  Schuld- 
ner erhoben  und  vom  Erzrichter^)    erledigt  wurde.     Da- 


*)  Daß  der  Brzi:ichter  in  solchem  Falle  dem  Intervenienten  das 
Eigentum  (oder  was  er  sonst  für  ein  Recht  geltend  machte)  zuerkannt 
hätte,  daß  er  überhaupt  eine  Entscheidung  hätte  treffen  können,  die 
über  den  RÄhmen  des  Vollstreckungsverfahrens  hinausging,  haltte  ich 
für  ausgeschlossen.  Das  wäre  eine  Umgehung  und  Ausschaltung  de» 
ordentlichen  Prozesses  gewesen,  zu  der  gewiß  weder  die  Parteien,  noch 
dieser  Richter  befugt  war.  Man  darf  demgegenüber  auch  nicht  auf 
Oxy.  653  verweisen  (S.  90f.):  hier  entscheidet  allerdings  der  Militär- 
tribun über  die  Berechtigung  der  Intervenienten,  aber  er  stand  als  Iudex 
datus  an  Stelle  des  Prozeßrichters. 

*)  Über  Catt.  Verso  s.  unten  S.  111. 

')  Der  Kürze  halber  soll  hier  und  im  folgenden  nur  vom  oQXi- 
dixaaxrig  als  dem  über  Aufhebimg  oder  Fortgang  des  Mahn-  und  Voll- 
streckungsverfahrens urteilenden  Richtei  gesprochen  werden,  weil  die 
Wahrscheinlichkeit  dafür  splricht,  daß  ihm  diese  Aufgabe  zufiel:  des 
näheren  vgl.  S.  79f.  104  ff. 
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neben  steht  noch  eine  andere  Erscheinung.  Es  begegnen 
nämHch  Urkunden,  in  denen  nach  Einleitung  des  JMDahh- 
und  Vollstreckungsverfahrens,  mag  dieses  mehr  oder  weni- 
ger weit  fortgeschritten  sein,  die  Sache  in  der  üblichen  Form 
durch  Ladung  auf  den  Konvent  oder  durch  Libell  vor  den 
ordentlichen  Richter  (Präfekt,  luridicus)  gebracht,  vor  ihm 
oder  einem  von  ihm  bestellten  Richter  im  gewöhnlichen 
(ordentlichen)*)  Prozeßwege  verhandelt  und  ebenso  von 
ihm  oder  dem  Mandatar  entschieden  wird.  Bald  ist  es 
dabei  der  Gläubiger,  bald  der  Schuldner,  der  das  ordent- 
liche Verfahren  betreibt. 

1.  Klage  des  Gläubigers. 
Den  vom  Gläubiger  vollzogenen  Übergang  aus  dem 
Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren  in  das  ordentliche  Ver- 
fajiren  könnte  man  sich  so  vorstellen,  daß  gegen  den  Zah- 
lungsauftrag oder  Pfändungsbeschluß  vom  Schuldner  ein 
Widerspruch  erhoben  und  vom  Erzrichter  als  berechtigt 
anerkannt  war.  Damit  war,  wie  wir  sahen,  dem  Gläubiger 
die  Fortsetzung  des  Vollstreckungsverfahrens  unmöghch  ge- 
'macht.  Daß  ihm  aber,  wenn  er  es  nun  mit  einer  Klage 
versuchte,  aus  der  in  jenem  Verfahren  getroffenen  Ent- 
scheidung eine  Exceptio  rei  iudicatae  entgegengesetzt  wer- 
den konnte,  ist  nicht  anzunehmen.  Indessen  fehlt  es  an 
einem  sicheren  Quellenbelege  für  eine  Rechtsverfolgung 
des  Gläubigers  auf  dieser  Grundlage.  In  Frage  kommen 
könnte  BGü.  970 2),  wo  allerdings  die  Gläubigerin  durch 
ein  Libell  das  Gericht  des  Statthalters  anruft.  Aber  doch 
scheint  das  Verhältnis  nicht  das  vorher  angedeutete  ge- 
wesen zu  sein.  Die  Gläubigerin  hatte  Zahlungsauftrag  (22 f.) 
und  Pfändungsbeschluß  (g«)  erwirkt:  gegen  den  letzteren 
machte,  wie  angenommen  werden  muß  (vgl.  S.  53 f.,  3),  die 

^)  Es  versteht  sich,  daß  die  Bezeichnung  'ordentliches'  Verfahren, 
*ardentlicber'  Prozeß  hier  nur  im  Gegensatz  zum  Mahn-  und  Voll- 
Bteeckungs verfahren  gebraucht  ist. 

«)  Vgl.  zu  BGU.  970:  Nietzoldt,  Ehe  in  Ägypten  53f.;  Wilcken, 
Arch.  f.  Pap.  IV  393;  Weiß,  Arch.  f.  Pap.  IV  351  f.  und  Pfandrecbtliche 
Untersuchungen  I  88 ff.;  Eabel,  Verfügungsbeschränkungen  76 f.;  Le- 
wa Id,  Grundbuchrecbt  68;  Schwarz,  Hypothek  und  Hypallagma  141  f.; 
'Mitteis,  ehrest.  S.  272. 
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Schuldnerin  die  dvriQQrjaig  geltend  (25).  Wäre  diese  vom 
Erzrichter  anerkannt  worden,  so  wäre  damit  das  Voll- 
streckungsverfahren für  die  Gläubigerin  erledigt  gewesen. 
Damit  aber  läßt  sich  der  Text  der  Urkunde  schwer  ver- 
einigen. Der  nur  noch  teilweise  erhaltene  letzte  Satz  (ge) 
äxlQi]  ^e  ov  [dlv  (?)  rä  (?)]  üfjg  eTureXcH  diä  xov  ievixcov 
nQd}cr[oQOQ]  ä>c[oXo]v&cog  fi  Tiagexö/iiaa  evexvQ[aai](^'^)  läßt  er- 
kennen, daß  die  Klägerin  das  VoUstreckungsverfahren  fort- 
setzen wollte.  Unter  den  „folgenden"  («1%)  Handlungen, 
die  sie  durch  den  ^evincov  nQaxrcoQ  vollziehen  lassen  wollte, 
ist  ziemlich  deuthch  auf  die  nqogßoXrj,  vielleicht  außerdem 
noch  auf  die  ihr  vorangehende  noQdöei^iq  hingewiesen.  Was 
sie  inzwischen  vornehmen  woUte  oder  erwartete,  sagt  uns 
die  Urkunde  nicht  mehr :  aber  da  die  Gläubigerin  die  Hilfe 
des  Präfekten  anrief,  werden  wir  wohl  mit  der  Vermutung 
nicht  fehlgehen,  daß  sie  sein  JEinschreiten,  mit  anderen 
Worten  sein  Urteil  über  eine  im  Verfahren  streitig  gebhebene 
oder  gewordene  Frage  forderte.  Jedenfalls  Hegt  dieser  Sinn 
so  nahe,  daß  die  Auslegung  damit  rechnen  muß. 

Die  Frage  ist  also  die,  ob  eine  Partei,  hier  der  Gläubiger, 
ohne  Aufhebung  des  VoUstreckungsverf ahrens  und  ohne  sich 
an  den  Erzrichter  zu  wenden  (Giess.  34),  von  sich  aus  eine 
Entscheidung  des  ordentlichen  Richters  über  seinen  vom 
Gegner  durch  dessen  ävtiQQrjaig  bestrittenen  Anspruch  her- 
beiführen konnte.  Aus  BGU.  970  läßt  sich  weder  eine  be- 
jahende, noch  eine  verneinende  Antwort  geben.  Denn  es 
ist  immerhin  mögUch,  daß  hier  die  Gläubigerin  den  Statt- 
halter nicht  aus  freien  Stücken  anrief,  sondern  daß  sie  vom 
Erzrichter  an  ihn  verwiesen  war.  Es  hegt  auf  der  Hand, 
daß  dieser  Beamte,  der,  um  eine  Entscheidung  über  die 
Aufrechterhaltung  oder  Beendigimg  des  Vollstreckungs- 
verfahrens zu  geben,  auf  das  materielle  Rechtsverhältnis 
der  Parteien  eingehen  mußte  (S.  72f.),  es  trotz  dieser  seiner 
Zuständigkeit  vermeiden  mußte,  damit  der  allgemeinen 
Gerichtsbarkeit  des  Statthalters  vorzugreifen.  Auch  war 
sein  ÖMaaririQLoVy  wenn  die  Verhandlungen  auch  nicht 
schlechthin   als    simimarische   angesehen   werden   dürfen. 


1)  S.  Preisigke,  Berichtigur^sUste  S.  85. 
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dvvh  kamu  geeignet,  verwickeitere  Fälle,  namentlich  solche, 
die  über  die  Frage  des  Bestehens  der  im  Mahnverfahren 
geltenden  Forderung  hinausgriffen,  zu  erledigen.  Man  darf 
nicht  vergessen,  daß  die  Grundlage  des  Verfahrens  eine 
Exekutivurkunde  war,  und  daß  die  Verhandlungen,  deren 
Grenzen  wir  im  einzelnen  nicht  bestimmen  können,  doch 
wohl  im  wesentlichen  darauf  beschränkt  waren,  ob  sich 
der  geltend  gemachte  Anspruch  aus  der  Urkunde  ergab 
\md  nicht  bereits  getilgt  war. 

Andere  Fälle,  in  denen  die  Anrufung  des  Prozeßrich- 
ters vom  Gläubiger  ausging,  sind  bisher  nicht  bekannt 
geworden. 

2.  Klage  des  Schuldners. 
Eine  andere  Gestalt  weisen  die  Urkunden  auf,  in  denen 
der  Schuldner  das  ordentliche  Verfahren  betreibt.  Sein 
Ziel  war  selbstverständUch  nicht  die  Aufrechterhaltung 
und  Fortsetzung  des  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahrens: 
im  einzelnen  konnte  es,  je  nach  dem  Stande,  bis  zu  dem 
dieses  vorgeschritten  war,  verschieden  sein. 

a)  Lond.  II  172  Nr.  358. 
Diese  Urkunde  (Chrest.  II  52)  ist  hier  zu  nennen,  wenn 
man,  wie  ich  glaube,  berechtigt  ist,  die  Worte  (12)  w?  ^ 
iQr],uia  {roTg  vüjuifioig  (?))  ;fß?yo'a/x^a>v  mit  Mitteis  auf  das 
Mahn  verfahren' zu  beziehen.*)  Dieses  war  nach  der  Urkunde 
von  den  Gläubigern  eingeleitet :  der  Schuldner  aber  wandte 
sich  demgegenüber  zunächst  mit  einem  LibeU  an  den  Statt- 
halter, und  da  die  Sache  auf  diesem  Wege  keine  Erledigung 
fand,  beantragte  er  in  der  vorliegenden  Eingabe  die  Ladung 
der  Gregner  auf  den  nächsten  Konvent.  Nun  kann  man 
freilich  zweifeln,  ob  er  in  seiner  recht  ungeschickten  Dar- 
stellung alle  wesentlichen  Tatsachen  mitgeteilt  hat,  ob  er 
es  nicht  etwa  unterlassen  hat  zu  erwähnen,  daß  er  vom 
Erzrichter  mit  seiner  Sache  an  den  Präfekten  verwiesen 


*)  Mitteis,  Grundzüge  122.    Die  Einschiebung  von  {toIq  vofxlpiois) 
ist  von  M.  nur  als  Versuch  betrachtet  (Anm.  3),  von  dessen  Richtigkeit 
aber  die  vorgetragene  Auffassung  nicht  abhängt.      Über  die  formale 
Grundlage  des  Verfahrens  s.  Jörs,  Z.  Sav.  St.  XXXTV  140,  ,. 
Zeitschrift  für  Beohtsgeschichte.    XXXIX.    Rom.  Abt.  7 
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wurde.  Ein  ausreidhender  Grund  zu  einer  solchen  Unter- 
stellung liegt  aber  nicht  vor:  seiner  Angabe  nach  müßte 
man  eher  denken,  daß  er  den  Libell  aus  eigenem  Antrieb 
(i4  i"^  }<arr][a]vxdaag)  eingereicht  habe.  Jedenfalls  wird 
man  nach  dieser  Urkunde  es  ebenso  wie  nach  BGU.  970 
als  möglich  ansehen  dürfen,  daß  eine  Partei  —  hier  der 
Schuldner,  dort  der  Gläubiger  —  die  Sache  von  sich  aus 
auf  den  Weg  des  ordentHchen  Verfahrens  bringen  konnte. 
Bedauerlich  ist,  daß  wir  aus  P.  Lond.  cit.  nichts  darüber 
erfahren,  ob  bloß  erst  ein  Zahlungsauftrag  ergangen  war^), 
oder  in  welchem  Stadium  sonst  sich  das  Mahn-  undVoll- 
streckungsverfahren  zur  Zeit  der  Klageerhebung  befand 
und  welche  Wirkung  diese  auf  jenes  hatte.^) 

1)  Die  Beklagten,  sagt  der  Gesuchsteller,  glaubten,  es  werde  ihnen 
ihr  gesetzwidriges  und  imgerechtes  Vorhaben  glücken  (olo/xivcov  nqo%(ü' 
gelv  airoiQ  rä  ävofj-a  xal  äöixa).  Danach  scheinen  sie  nicht  bloß  gedroht, 
sondern  schon  einen  Anfang  mit  dem  Verfahren  gemacht  zu  haben  (Zah- 
lungsauftrag). Den  weiteren  Schritten  will- nun  Demetrios  durch  seine 
Klage  vorbeugen.  Diese  Auslegung  scheint  mir  dem  Wortlaut  von  Z.  i^i. 
am  besten  zu  entsprechen,  der  freilich  recht  dunkel  ist  und  auch  an  dieser 
Stelle  Zweifeln  Raum  läßt. 

2)  Auf  Oxy.  484  möchte  ich  in  diesem  Zusammenhange  wenigstens 
hindeuten.  Der  Gesuchsteller  Pausiris  gibt  an  (7 ff.):  A[löv]fi[o]g  — 
öiearahtev  Iji\_6\i  (bg  iveögevoavu  Aidv/iov  viov  avrov  negi  tivqov.  Die  Ur- 
kunde gehört  dann  hierher,  wenn  wir  annehmen  dürfen,  daß  unter  dta- 
miUeiv  die  durch  den  Erzrichter  vermittelte  Zustellimg  eines  Zahlungs- 
auftrages (öiaarohxöv)  zu  verstehen  sei.  Dann  wäre  unsei'e  Urkunde  ein 
Beleg  dafür,  daß  durch  eine  Partei  die  im  Mahnverfabren  anhängige 
Sache  vor  den  Konvent  gezogen,  also  auf  den  Weg  des  ordentlichen  Ver- 
fahrens gebracht  wurde.  (In  dieser  Hinsicht  bliebe  es  unerheblich,  wie 
die  Ladung  des  Sohnes  Didymos  zu  erklären  ist:  vgl.  Wenger,  Stell- 
vertretimg  149,  3;  Mitteis,  Bei.  d.  Sachs.  Ges.  d.  W.  (phil.-hist.)  LXII 
68f.)  Aber  jene  Auslegung  des  öiaari}.^iv  ist  nur  möglich,  nicht  not- 
wendig. Und  auch  wenn  wir  sie  uns  zu  eigen  machen,  bleibt  die  Partei- 
stellung und  die  materielle  Rechtslage  im  unklaren.  Jedenfalls  wird 
dem  Pausiris  von  Didymos  Dolus  vorgeworfen:  ob  aber  iveÖQSvaavn 
negl  nvqov  bedeuten  soll,  er  habe  sich  auf  betrügerische  Weise  Weizen 
zu  verschaffen  gewußt  —  dann  würde  Didymos  für  seinen  Sohn  als  Gläu- 
biger den  Weizen  in  dem  Zahlungsauftrage  von  Pausiris  als  Schuldner 
zurückgefordert  haben  — ,  oder  ob  es  heißen  soll.  Pausiris  habe  als  (an- 
geblicher) Gläubiger  durch  sein  duiaxoXacöv  einen  rechtswidrigen  An- 
spruch gegen  Didymos  (den  Sohn)  als  Schuldner  geltend  gemacht,  bleibt 
zweifelhaft.  Irgendwelche  zuverlässigen  Schlüsse  lassen  sich  also  aus 
der  Ui  künde  für  die  uns  beschäftigende  Frage  nicht  ziehen. 
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b)  Catt.  Verao. 

Tiefer  führt  in  die  hier  behandelten  Fragen  P.  Catt. 
VcTso  (Chrest.  II  88)  mit  den  ergänzenden  Urkunden  Lond. 
11  lß2f.  Nr.  196  (Chrest.  II  87)  und  BGU.  1019,  sämtüch 
um  141  n.  Chr.») 

lulius  Agrippianus  hatte  dem  Valerius  Apollinarius 
seit  117  V.  Chr.  mehrere  Darlehen,  zum  größten  Teile  unter 
hypothekarischer  Sicherheit,  gegeben.  Obwohl  ein  Teil  des 
Kapitals  zurückgezahlt  war,  bestand  doch  Schuld  und  Haf- 
tung noch  in  erheblicher  Höhe  fort.*)  Der  Gläubiger 
brachte  nun  (frühestens  128/9  n.  Chr.),  wie  die  uns  in  Catt. 
Verso  erhaltene  Eingabe  seines  gleichnamigen  Sohnes  und 
Erben  sagt  (i  ^f.),  die  'gesetzUchen'  Rechtsbehelfe  gegen 
den  Schuldner  in  Anwendung:  ^;fo^(raTO  Toig  vofiiijiOK;.  Daß 
damit  das  Vollstreckungsverfahren  auf  Grund  der  die  Dar- 
lehen und  Hypotheken  verbriefenden  (exekutiven)  Schuld- 
urkunden gemeint  ist,  kann  als  sicher  gelten.*)   Und  ebenso 

^)  Zu  diesen  Urloinden  vgl.  vor  allem  Meyer,  Arch.  f.  Pap.  III  91  ff. 
247f.,  außerdem  Boulard,  Les  instructions  Äcrites  76ff.;  Weiß,  Pfand- 
rechtliche Untersuchungen  I  93  f. 

*)  Die  einzelnen  Schuldposten  werden  als  Anlage  zu  dem  uns  in 
Lo'.d.  II  lS2f.  Nr.  196  erhaltenen  Verhandlungsprotokoll  aufgeführt  (i,ff.). 
Diese  Übersicht  schließt  mit  einf^m  Guthaben  des  Gläubigers  von  3  Ta- 
lenten 1400  Drachmen,  für  welche  Hypotheken  an  insgesamt  10^4  Aruren 
Gaitenland  hafteten.  Dazu  kam  noch  ein  weiteres  diagrapharisches, 
nicht  hjTpothekarisch  gesichertes  Darlehn  von  1  Talent  1400  Drachmen. 
In  der  uns  als  Catt.  Verso  vorliegenden  Eingabe  erwähnt  der  Gläubiger 
weder  die  Schuldposten  noch  die  Hypotheken:  er  sagt  nur,  sein  Vater 
Bei  Gläubiger  des  Apollinarius  noch  vom  13.  Jahr  Hadrians  her  (128/9 
n.  Chr.).  Da  in  dem  erwähnten  Verzeichnis  die  einzelnen  hypothekari- 
schen Schulden  älter  sind  (beginnend  117  n.  Chi.),  so  muß  wohl  an- 
genommen werden,  daß  —  wenigstens  nach  der  Auffassung  des  Gläu- 
bigers —  im  Jahre  128/9  die  letzte  Berechnung  zwischen  den  Parteien 
Ktattgefunden  hat,  die  auch  jetzt,  mindestens  12  Jahre  später,  noch  maß- 
gebend ist.  Denn  zwischen  dem  Protokoll,  das  die  Schuldposten  enthält 
(Lond.  oit.),  und  der  vorliegenden  Eingabe  (Catt.  V.)  liegt  offenbar  kein 
längerer  Zwischenraum.  Da  der  Gläubiger  damit  rechnen  konnte,  daß 
dem  neu  bestellten  Richter,  dem  fisairriQ  xal  xQixriq  (Lond.  igff. ;  Catt.  j  if.), 
das  unmittelbar  vorhergehende  und  zu  seiner  Bestellung  führende  Pro- 
tokoll mitgeteilt  werden  mußte,  konnte  er  sich  angesichts  der  diesem 
beigegebenen  Darstellung  des  Schuldverhältnisses  jetzt  des  Eingehens 
darauf  enthalten. 

')  Über  die  Verwendung  des  Ausdruckes  vofUfw.  und  insbesondere 
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läßt  sicü  erkennen,  daß  dieses  Verfahren  zum  Verfall  der 
Pfänder  geführt  hatte  und  bis  zur  ejußadeia  gediehen  war, 
denn  im  Verlaufe  der  weiteren  Verhandlungen  erscheint 
der  Gläubiger  als  Eigentümer  und  Besitzer  der  Pfandgrund- 
stücke.^)     Nun   starb  der  Schuldner  (i  13)  und  wurde  von 

Tolg  vouifioig  XQV'^^'^  ^^  ^'^^  oben  angegebenen  Sinne  s.  die  Nachweise 
bei  Schwarz,  Hypothek  u.  Hypallagma  114,  j  und  Meyer,  Arch.  f.  Pap. 
III  96f.  Wollte  man  die  im  Text  vertretene  Ansicht  nicht  gelten  lassen, 
so  müßte  man  den  in  Frage  stehenden  Ausdruck  auf  die  Vollstreckung 
eines  Urteils  beziehen.  Aber  wenn  das  der  Fall  wäre,  so  sollte  man  an- 
nehmen, würde  der  Gläubiger  dieses  ebenso  erwähnt  haben,  wie  er  die 
später  in  der  Sache  ergangenen  Urteile  genau  mit  Angabe  des  Richters, 
der  Parteien  und  des  Inhalts  anführt  (n— Vi)-  Statt  dessen  sehen  wir, 
daß  dem  imserer  Eingabe  vorhergehenden  Verhandlungsprotokoll  Lond. 
II  152f.  Nr.  196,  „ff.  lediglich  Schuldurkunden  dem  Richter  als  Giomd- 
lage  des  Verfahrens  benannt  werden  (vgl.  S.  99,  3)-  So  spricht  alles 
dafür,  daß  der  Gläubiger  auch  nur  aus  ihnen  die  eußaöeia  herleitete. 
Welcher  Art  das  Vollstreckungsverfahren  war,  läßt  sich  nicht  mit 
Sicherheit  erkennen.  Da  aber  die  Forderungen  zum  größten  Teil  durch 
Hypotheken  gesichert  waren,  wird  man  annehmen  dürfen,  daß  der 
Gläubiger  sich  auch  vor  allem  an  sie  gehaltxin  hat.  Ob  er  daneben 
auch  wegen  der  pfandlosen  ^tayoagpjj  das  Verfahren  mit  diaaxohxöv  und 
ivexvQaaia  betrieben  hat,  muß  dahingestellt  bleiben. 

^)  Das  geht  einerseits  daraus  hervor,  daß  der  uisprüngliche  Gläu- 
biger die  Nutz\mgen  selbst  gezogen  hatte  (jy  7).  Nach  seinem  Tode  wurde 
jedenfalls  die  Rechtslage  und  der  Besitzstand  nicht  geändert,  wenn  auch_ 
sein  jugendlicher,  bald  in  Militärdienst  tretender  Sohn  und  Erbe  die  Vei| 
waltung  wohl  niemals  selbst  geführt  hat:  da  der  Ertrag  der  Nutzung 
hinterlegt  wurde  dy  27)»  möchte  man  eine  Sequestration  vermuten.  Weit 
stützt  sich  die  im  Text  vertretene  Meinung  auf  die  Verfügungsverbot 
der  in  der  Sache  ergangenen  Urteile.     Das  des  Asklepiades  untersag 
dem  Gläubiger  Verfügungen  hinsichtlich  des  Vermögens  (des  Schuldner 
(l  3, f.).    Dadurch  wollte  der  Richter  ihm  gewiß  nicht  etwas  einschärfe 
das  ohnebin  unzulässig  für  ihn  gewesen  wäre,  sondern  ein  Verbot  schaffen 
das  Zuwiderhandlungen  ungültig  machte.    Der  Gläubiger  muß  also  voi 
her  in  der  Lage  und  berechtigt  gewesen  sein,  solche  Verfügungen  vor4 
zunehmen.    Von  luridicus  Maximianus  wird  angeordnet,  daß  dem  Gläi 
biger,  wenns  ein  Forderungsrecht  erwieseo  werde  (vgl.  S.  107f.),  das, 
ihm  von  Rechts  wegen  zukommt,  'verbleiben'  solle  (jjj  gf. :  fieivu  adxq 
rä  vößißa-,  vgl.  auch  n  gjf. :  i(fi)fMevet  ( ?)  a  öoxei  6  dav[Eixj]tf]g  e^cpxovoßrj- 
xev{ai}),  und  daß  er  im  entgegengesetzten  Falle  das,  was  er  durch  un- 
berechtigte Verfügungen  gewonnen  habe  (m  gf. :  et  n  SXaßev  fir]  ösovrcog 
(bxovo/j.i^aag),  in  doppeltem  Betrage  erstatten  solle.     Auch  diese  Worte 
zeigen,  daß  der  Gläubiger  Eigentum  und  Besitz  ist:  freilich  ist  die  Grund- 
lage seines  Rechts,  die  Forderung,  (ganz  oder  teilweise)  bestritten  (S.  108. 
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seinen  beiden  damals  unmündigen  Kindern  beerbt  (i  23^.)-*) 
Zwei  testamentarische  Vormünder  d  ggf.)  scheinen  schlecht 
für  die  Kinder  gesorgt  zu  haben.  Um  so  energischer  trat 
ihre  Mutter  Drueilla  für  sie*),  außerdem  aber  auch  für  sich 
selbst  auf  und  setzte  nun  dauernd  die  Gerichte  in  Bewegung. 

112f.),  und  für  den  Fall,  daß  er  sie  nicht  beweisen  kann,  wird  ihm  die 
Ersatzpflicht  auferlegt.  Daß  olxovofieiv  hier  nicht  etwa  bloß  den  all- 
gemeinen Sinn  'vorwalten,  wirtschaften'  hat,  sondern  als  'verfügen,  ver- 
äuß«Tn*  (hinsichtiich  der  Substanz  und  der  Früchte:  vgl.  S.  113,  j)  auf- 
pefrßt  werden  muß,  gebt  aus  dem  Zusammenhange  hervor.  Nicht  die 
Verwaltung  hatte  der  Richter  Asklepiados  dem  Gläubiger  entzogen,  denn, 
wie  schon  hervorgehoben,  führte  er  diese  bis  zu  seinem  Tode  fort.  Auch 
kann  i^-oixovofielv  (u  3, f.)  nicht  in  jenem  Sinne,  sondern  nur  als  'ver- 
wirtschafton,  veräußern'  verstanden  werden.  —  Die  i/ißadsia  des  Gläu- 
bigers wird  übrigens  auch  von  Meyer,  Arch.  f.  Pap.  III  96f.  und  Raape, 
Verfall  d.  grierh.  Pfandes  66  angenommen. 

^)  Zur  Zeit  dos  Todes  des  Vaters  waren  beide  Kinder  noch  un- 
mündig (i  „f.),  zur  Zeit  der  vorliegenden  EL  gäbe  ist  es  nur  noch  das 
jüngere  (i, f.).  Näheres  s.  bei  Meyer,  Arch.  f. Papt III  94.  Alle  beteiligten 
Personen  dürften,  was  wichtig  ist,  Römer  gewesen  sein.  Bei  den  Gläu- 
bigern luliiLs  Agrippianus,  Vater  und  Sohn,  und  bei  dem  m sprünglichen 
Schuldner,  Valerius  Apollinarius,  kann  das  keinem  Zweifel  unterliegen. 
Auffallend  ist  aber  der  Name  des  älteren  Sohnes  des  Schuldners,  der 
zweimal  (im  Genitiv)  verstümmelt  begegnet  (Lond.  j,  ....]  oevxiov  und 
Catt.  Verso  ig....  öevrlov  (PiMtviov).  Der  jüngere  Sohn  (ätp^h^)  wird  nicht 
genannt.  Das  könnte  den  Anschein  erwecken,  als  ob  wenigstens  der  erstere 
Sohn  nicht  den  Gentilnamen  des  Vaters  geführt  hätte,  also  möglicherweise 
unehelicher  Geburt  gewesen  wäre.  Da  ß  beide  Söhne  —  der  jüngere  (d^JtjAt^) 
wird  nicht  mit  Namen  genannt  — ,  wie  es  nach  der  Urkunde  den  An- 
schein hat,  den  Vater  (der  Soldat  gewesen  sein  könnte)  testamentarisch 
beerben,  würde  gut  dazu  stimmen.  Indessen  wäre,  auch  wenn  die  unehe- 
liche Geburt  des  ältesten  Sohnes  feststünde,  ihm  damit  das  römische 
Bürgerrecht  nicht  abgesprochen:  nach  den  Resten  seines  Namens  müßte 
es  demnach  als  wahrscheinlich  voi banden  angesehen  werden.  Aber  jene 
Annahme  erscheint  überhaupt  ols  bedenklich.  Denn  da  das  Testament 
des  Valerius  Apollinarius  den  Kindern,  die  es  zu  Erben  einsetzte,  zu- 
gleich Vormünder  bestellte,  müssen  sie  doch  wohl  als  iusti  liberi  unter 
der  Gewalt  ihres  Vaters  gestanden  haben,  vmd  ist  ...entius  vielleicht  als 
Endung  eines  Cognomen  anztLsehen.  Dann  aber  ist  auch  die  Mutter 
der  Kinder,  deren  allein  bekannter  Name  Drusilla  nichts  beweisen  könnte, 
als  Römerin  und  ihre  ngol^  (i  2of.  m  9)  als  echte  Dos  anzusehen. 

*)  Catt.  Verso  j  i4ff.:  nQodixovaa  x&v  —  xhcvtav.  \  ^i.'.  ßorj&ovoa 
—  Tofg  a<pijXiii.  Lond.  ,f. :  rox^g  Xoyovg  ^  .u^rijo  tcöv  tkuöIcov  Ttageaxev.  Auf 
das  Vertretungsverhältnis  kann  hier  nicht  eingegangen  werden.  Vgl. 
Meyer  a.  a.  0.  94;  Wenger,  Stellvertretung  148. 
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Wesentlich  ist,  daß  sie  nicht  bloß  in  ihrer  eigenen  Sache, 
sondern  auch  in  der  ihrer  Kinder  stets  als  der  angreifende  Teil 
erscheint.^)  Demnach  kann  hier  von  einer  Klage  auf  Rück- 
erstattung der  Darlehen,  gegen  welche  von  schuldnerischer 
Seite  Einreden  vorgebracht  wurden,  keine  Rede  sein.  Die 
Schuldner  wollen  offenbar  den  durch  die  v6/A,ifia  (i  12),  d.  h. 
durch  das  Vollstreckungs verfahren  {S.  99,  3)  geschaffenen 
Zustand  nicht  gelten  lassen. 

Ihren  ersten  Prozeß  führte  Drusilla  vor  einem  Richter 
Asklepiades    (i  igff •) :    rnjicpiaßrirrjaev   tiqöq  —    ' Aa}c?.rjmddr)v 

yevöfievov  .  [ ].   Im  weiteren  Verfahren  finden  wir  luri- 

dici,  zuerst  lulius  Maximianus,  dann  Claudius  Neokydes,  zu- 
letzt einen  Verweser  des  Juridikats,  den  Dioiketes  luhanus, 
als  Prozeßrichter. 2)    Die  Strategen,  der  /zeairrjg  xal  XQirijg, 

^)  Catt.  Verso  j  jjff. :  AQova[l]Uxi  —  rin<pujßrixriaev  nqdg  xöv  juxriga 
ngdg  'AaxXrpiiadrjv  —  fiBreQxo/j,evr}  xtX.  Ebenso  später  vor  dem  luridicus 
(n  i)'  ivhvxev  ■q  AQ(n^aiX\?M  'Iw?Icp  Ma^i/Mavcp  — J  (n  iqÜ-)'  xaxaaxdaeax; 
—  yevo/ievTjQ  xfj  AQovaiXXq.  —  xai  xrjg  AgovalllXku;  fxeiupo/j,EVf)g  xxX.  Vgl. 
auch  IV 16*  V  ao^if-  BöU.  1019,  jf. :  fisxfjk&ev  xai  e[t]s  xöv  'fitih[e\Qai>;  ,f. : 
ini  NeoxvÖTjv  —  ■^ev. 

*)  Unsere  Urkunden  legen  die  Frage,  ob  der  luridicus  eine  eigene, 
ihm  unmittelbar  vom  Kaiser  übertragene  Gerichtsbarkeit  innehatte,  be- 
sonders nahe.  Nachweisbar  ist  eine  solche  Jurisdiktion  für  die  Bestellung 
von  Vormündern  seit  K.  Marcus  (Ulp.  D.  1,  20,  2)  und  wohl  auch  für  das 
Gtebiet  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  (Ulp.  D,  1,  20,  j :  data  est  ei  legis 
actio,  was  gewiß  nicht  von  einer  wenn  auch  ständigen  Delegation  seitens 
des  Präfekten,  sondern  von  kaiserlicher  Zuweisung  zu  verstehen  ist).  Da- 
gegen fehlt  es  an  einem  zwingenden  Beweise  für  die  streitige  Gerichts- 
barkeit, denn  die  Worte  des  Strabo  17,  1, 12  (p-  "^97) :  d  xwv  ttoAAcöv  xqUjEoyv 
xijQiog  würden  auch  durch  eine  dem  luridious  vom  Statthalter  über- 
tragene Rechtsprechung  und  die  der  Inschrift  CIL.  XI  6011:  hie  cum 
mitteretur  a  Ti.  Caes(are)  Aug(uslo)  in  Aegyptum  ad  iur(is)  dictfionem) 
auch  durch  die  freiwillige  Gerichtsbarkeit  erklärt  sein.  Immerhin  dürfte 
man  solche  einschränkende  Auslegung  als  gezwungen  empfinden.  Und 
auch  die  Nachrichten  unserer  Papyrusurkimden  über  prozessuale  Tätig- 
keit des  luridicus  machen  nicht  den  Eindruck,  als  ob  er  sein  Richteramt 
lediglich  im  Auftrage  des  Präfekten  ausgeübt  hätte:  vgl.  außer  den  hier 
behandelten  Urkunden  noch  BGU.  5,  n  le**-  ^5,  n  »•  245,  n  i^-  361,  n  v 
378,  „ff.  Cairo  (Preisigke)  1,  gff.;  Oxy.  237, yns»;  1102,  i«.  22;  Soc.  Ital. 
281,  27  0.  293,  aif.;  Ryl.  119,  ,  und  aus  byzantinischer  Zeit  P.  Bouriant 
(Chrest.  II  96).  So  überwiegt  denn  in  der  neueren  Literatur  auch  die 
Ansicht,  daß  dem  (ritterlichen)  luridicus  in  Ägypten  ebenso  wie  den 
(senatorischen)  Legati  iuridici  anderer  kaiserlicher  Provinzen  eine  eigene 
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wahrscheinlich  auch  der  Richter  inl  r&v  xexQifiivcov 
(v  8iW).  tue  sonst  mit  der  Sache  befaßt  werden,  sind  Be- 
auftragte (Delegierte)  der  luridici,*)    Daß  wir  uns,  seitdem 

Oeriohtsbarkeit  neben  der  des  Statthalters  vom  Kaiser  selbst  übertragen 
war.  Vgl. Mümmsen,  Staatsrecht  I '  231f. ;  Wenger,  Rechtshist. Papjmis- 
forsohuiigen  164f.  161  f.;  Wilcken,  Arob.  f.  Pap.  IV  405f.;  Mitteis,  Ber. 
d.  Sachs.  Ges.  d.  W.  (phil.-hist.)  LXII  86  und  Giundzüge  26f.:  Zucker, 
Philol.  Suppl.  XII  116;  Rosen berg  in  Krolls  Realencycl.  X  1151  f. 
Der  Prozeß  der  Drusilla,  in  welchem  die  Sache  dauernd  in  den  Händen 
dreier  aufeinanderfolgender  luridici  bleibt  —  den  lulianus  darf  man 
mitzählen  —  und  die  Aufträge  an  die  Strategen  stets  von  ihnen  aus- 
gehen,  spricht  ganz  besonders  für  die  selbständige  Jurisdiktion  dieses 
Magistrates.  Daß  nach  BGU.  1019,  ,f.  Julius  Agrippianus  sich  an  den 
Präfekten  wandte  und  von  diesem  an  den  dixcuodÖTTjq  verwiesen  wurde 
{Seva3u{ßMp^d]Q),  zwingt  uns  nicht,  anzunehmen,  daß  die  luridici  in  unserm 
Prozeß  durchweg  als  Delegatare  des  Statthalters  gehandelt  hätt«n.  Die 
Worte  können  ohne  Schwierigkeit  von  einem  ZiKÜckverweisen  an  die 
bislang  mit  der  Sache  befaßte  und  für  sie  zuständige  Stelle,  welcher  der 
Gläubiger  den  Prozeß  —  vielleicht  weil  er  nicht  von  der  Stelle  kam  — 
SU  entziehen  wünschte,  aufgefaßt  werden.  Übrigens  schließt  eine  selb- 
ständige Gericht*  bark^it  des  luridicus  im  obigen  Sirme  weder  aus,  daß 
er  im  allgemeinen  Untergebener  des  Präfekten  war  (vgl.  Strabo  a.  a.  O. 
tJn*  avT(p).  noch  daß  er  neben  seiner  eigenen  Jurisdiktion  auch  noch 
richterliche  Tätigkeit  als  Mandatar  des  Präfekten  ausübte:  letzteres  soll 
besonders  im  Hinblick  auf  den  später  (Kap.  VIII)  zu  behandelnden  Pap. 
BGU.  378  hervorgehoben  werden.  Schließlich  ist  in  Betracht  zu  ziehen, 
daß  es  auch  gar  nicht  geboten  erscheint,  die  selbständige  Gerichtsbarkeit 
des  luridicus  als  eine  ausschließliche  anztiseben.  Für  die  Bestellung  von 
Vormündern  steht  sogar  das  Gegenteil  fest  (vgl.  Oxy.  720;  Teb.  326), 
und  ebensowenig  kann  die  legis  actio  des  Präfekten  neben  der  des 
luridicus  bezweifelt  werden.  So  wird  man  auch  auf  dem  Gebiete  der 
streitigen  Gerichtsbarkeit  damit  rechnen  müssen,  daß,  wenn  der  luridicus 
hier  ein  Mandat  vom  Kaiser  hatte,  dieses  ihn  doch  nur  innerhalb  be- 
stimmter Grenzen  für  zuständig  erklärte,  ohne  die  davon  betroffenen 
Sachen  schlechthin  der  allgemeinen  Jurisdiktion  des  Statthalters  zu  ent- 
ziehen. Um  so  weniger  dürfte  es  geraten  sein,  ein«*  Abgrenzung  der  frag- 
lichen Rechtsprechung  des  luridicus  zu  versuchen.  Nur  das  darf  n>an 
an  der  Hand  der  Papyrusurkunden  behaupten,  daß  sie  weder  auf  einen 
bestimmten  örtlichen  Bezirk  —  wie  bei  den  legati  iuridici  Asturiae  et 
Gallaeciae  im  diesseitigen  Spanien,  z.  B.  CIL.  VI  1486  =  XIV  3995; 
VI  1507;  VUI  2747;  XII  3172;  XIV  2941  — ,  noch  auf  bestimmte  Be- 
völkenmgsklassen  beschränkt  war.  Vielmehr  muß  sie  nach  sachlichen 
Merkmalen  (Prozeßgattvmgen)  bestimmt  gewes'^n  sein:  diese  näher  an- 
zugeben ist  aber  nach  dem  vorliegenden  Material  nicht  möglich. 

*)  Nachweise  hinsichtlich  aller  dieser  Richter  s.  bei  Meyer,  Aich. 
f.  Pap.  in  99ff. 
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die  Sache  bei  Maximianus  anhängig  ist,  wenn  auch  die  vor 
ihm  verhandelten  Fragen  ihren  Ausgangspunkt  in  dem  Voll- 
streckungsverfahren hatten,  doch  nicht  mehr  innerhalb 
dieses,  sondern  im  ordenthchen  Prozeß  befinden,  kann 
keinem  Zweifel  unterliegen.  Denn  alle  sicher  zum  Voll- 
streckungsverfahren gehörigen  richterlichen  Erlasse  sind 
Beschlüsse  oder  Verfügungen,  welche  die  evexvgaaia  oder 
ifißaöeia  verhängen,  verwerfen  oder  aufrechterhalten,  und 
diese  gehen  überall  vom  Erzrichter  oder  von  den  Chrema- 
tisten  oder  deren  Mandataren  aus.  Der  luridicus  erscheint 
nie  damit  befaßt :  auch  in  unserem  Falle  haben  seine  Urteile, 
wie  später  dargetan  werden  soll  (S.  107  ff.),  anderen  Inhalt. 
Fraglicher  ist  es,  wie  es  mit  der  Verhandlung  vor  Askle- 
piades  und  der  von  ihm  getroffenen  Entscheidung  steht 
(i  18— 3«).  Vor  allem  wäre  es  wichtig,  seine  Stellung  als 
Richter  zu  kennen.  In  dieser  Hinsicht  hat  Meyer  die 
Frage  aufgeworfen,  ob  er  nicht  ein  und  dieselbe  Person 
mit  dem  in  Catt.  Recto  m  6  (Chrest.  II  372)  genannten  Erz- 
richter O^hiioq  ' AaxXrjmddrjg  gewesen  sein  könnte^)  und 
demgemäß  in  unserer  Urkunde  Catt.  Verso  1 19 f.  zu  er- 
gänzen wäre  ngög  ' AaxKr)7iiddr]v  yevofievov^)  qlQXtdixaarrjv'].^) 

^)  Meyer,  Arcb.  f,  Pap.  III  99.  Die  Gründe  dieses  Forschers,  eine 
besondere  Beziehung  des  ägxiöixoujTi^g  zu  den  bei  d^r  ßißhoß-rpcr]  iyxn^- 
aecüv  eingetragenen  Pfandrechten  der  Drusilla  und  ihres  Gegners,  können 
dem  heutigen  Stande  unserer  Wissenschaft  gegenüber  nicht  mehr  in  Be- 
tracht kommen.  Die  ßißhoqwkaxeg  erhalten  wohl  gelegentlich  Anweisungen 
vom  Erzrichter:  so  bei  der  TtQogqHovrjaig  (Oxy.  1200;  vgl.  BGÜ.  825;  Soc. 
Ital.  74)  und  in  dem  unbestimmbaren  Pap.  BGU.  73  (wo  übrigens  der 
Gläubiger  von  Catt.  Verso,  Julius  Agrippianus  der  Vater,  ebenfalls  das 
Schreiben  angeregt  hat;  vgl.  Jörs,  Z.  Sav.  St.  XXXIV  125,  2  und 
XXXVI  338,  1).  Im  allgemeinen  darf  die  ßißho&rpcri  nicht  als  dem  Eiz- 
riohter  unterstellt  angesehen  werden. 

*)  'Gewesener*  Erzrichtei  wäre  Asklepiades  vom  Zeitpunkt  der  Ab- 
fassung der  vorliegenden  Eingabe  aus.  Ebenso  heißt  es  (n  2)'  *IovM(p 
Ma^iuutvip  x(^  yevon\£\voi  öixaiodöz'^  und  (n  4)  Kegedki  —  yevofiiv^  arQa- 

8)  Nach  einer  Angabe  von  Grenfell-Hunt  üum  Text  der  Urkimde 
Arch.  f.  Pap.  III  62.  Dia  Ergänzung  paßt  mit  ihren  12  Buchstaben  genau 
in  die  Lücke.  Daß  sio,  lediglich  nach  den  Maßverhältnissen  des  Textes 
betrachtet,  auch  anders  lauten  könnte,  braucht  kaum  hervorgehoben  zu 
werden.  Insbesondere  wäre  auch  ö[ixawd6Ti]v']  mit  11  Buchstaben  mög- 
lich, vorausgesetzt,  daß  der  erste  Buchstabe  als  ö  gelesen  werden  dürfte. 
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Wenn   auch   unsere    Quellen  eine  sichere   Entscheidung *) 
i>ht  zulassen*),  so  ist  doch  die  Frage  selbst  für  uns  schon 
t^en  bedeutsam,  weil  sie  notwendig  die  Erörterung 
t,  ob  die  Verhandlungen  vor  Asklepiades  und  seine 
I Entscheidung  eine  im  Vollstreckungsverfahren  geltend  ge- 
machte dvxiggrjau;  betrafen. 

Auf  den  ersten  Blick  möchte  es  sogar  scheinen,  als 
fiätten  wir  in  den  Worten  (i  i»)  fieaeyy^'ov  dvtmdvrog  gerade- 
u  eine  Hindeutung  auf  einen  solchen  Widerspruch.  Daß 
ivreineiv  diesen  Sinn  haben  könnte,  darf  nicht  bezweifelt 
.\  erden :  um  so  unsicherer  aber  ist  es,  wer  der  fxeaiyyvoi;  war, 
von  dem  derText  spricht.  Meyer  (S.  97)  meint,  der  Schuldner 
;iabe  mehrere  Gläubiger  gehabt,  deshalb  sei  sein  Vermögen 
i(T  Verwaltung  eines  Sequester  (fxeaiyyvoi;)  unterworfen  und 
lieser  habe,  als  ApoUinarius  zur  iußa&Fla  schritt,  dagegen 
protestiert'.  Das  ist  zwar  mögUch,  doch  ist  es  auffallend, 
daß  keine  der  drei  unseren  Rechtsfall  betreffenden  Urkunden 


Aber  es  liegt  auf  der  Hand,  wieviel  mehr  Wahrscheinlicbke't  die  Ein- 
fügung des  Namens  eines  füi  die  in  Betracht  kommende  2Joit  bekannten 
Eizrichters  für  sich  hat  als  die  eines  luridicus,  von  dessen  Vorhanden- 
sein wir  nichts  wissen. 

*)  Die  Zoitvrrhältnisse  sprechen  für  eine  bejahende  Beantwortung 
der  aufgeworfenen  Frage.     Wir  können  folgende  Erzrichter  für  die  in 

Betracht  kommenden  Jahre  nachweisen:  1 oc  6  xal  TIoXMüjv  am 

1.  April  133  (Berl.  Inv.  11664,  „  oben  XXXVI  242),  2.  mXnux;  'Aaxlri- 
mdSrjq  am  25.  Februar  134  (Gatt  Recto  ni  •)>  3.  Klavdtog  ^iXö^evoQ  am 
21.  April  135  (BGU.  136.  ,.  „)•  Nach  dem  ersten,  vor  dem  letzten  dieser 
Daten  müßte  demnach  dia  Verhandlung  vor  Asklepiades  stattgefunden 
haben,  werm  er  nüt  dem  in  Catt.  Recto  Genannten  gleichzusetzen  ist. 
Die  sonstigen  Angaben  unserer  Urkunde  Catt.  Verso  lassen  sich  damit 
ohne  Zwang  vereinigen.  Zwischen  ihr  imd  dem  Urteil  des  Asklepiades 
lagen  zunächst  längere  Verhandlimgen  vor  dem  luridicus,  Strategen  und 
den  Rechnungsprüfern,  sodarm  wird  berichtet,  daß  mehrere  Jahre  er- 
gebnislos verstrichen  seien  (jv  ta—ss)'  ^*^  möcht«  sobon  auf  die  Zeit  um 
141  n.  Chr.  führen. 

*)  Wenn  auch  nicht  wahrscheinlich,  so  ist  es  doch  auch  nicht  un- 
möglich, daß  Asklepiades  ebenso  wie  die  später  genannten  Richter  ein 
(sonst  nicht  bekannter)  luridicus  und  dann  ein  Vorgänger  des  lulius 
MaxJmianus  war.  Auch  daß  er  ein  von  einem  unbekannten  luridicus 
oder  auch  von  einem  Präfekten  bestellter  Richter  war,  ist  denkbar. 
Auf  jeden  Fall  muß  er,  da  er  als  yevö/ievog  bezeichnet  wird,  Beamter 
gewesen  sein. 
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eine  zuverlässige  Spur  anderer  Gläubiger  bietet^),  mit  denen 
es  der  Schuldner  zu  tun  gehabt  hätte,  und  daß  von  dem 
fieaiyyvoQ  im  folgenden  gar  nicht  mehr  die  Rede  ist :  schon 
an  der  Verhandlung  vor  Asklepiades  erscheint  er  nicht  als 
beteiligt.'^)  Auf  jeden  Fall  scheidet  er  für  die  im  Voll- 
streckungsverfahren in  Frage  kommende  ävriQgrjaig  aus: 
denn  diese  mußte  vom  Schuldner  ausgehen:  daß  er  aber 
dessen  Vertreter  gewesen  sein  sollte,  läßt  sich  am  aller- 
wenigsten annehmen  und  jedenfalls  nicht  beweisen.  Sehen 
wir  also  vom  jusaiyyvog  ab,  der  keine  zuverlässige  Grund- 
lage für  unsere  Untersuchung  bildet,  und  prüfen  wir  die 
Frage,  ob  von  Seiten  des  Schuldners  eine  dvriQQrjmg  geltend 
gemacht  war,  an  der  Hand  der  uns  bekannten  Nachrichten 
über  den  Verlauf  des  Rechtsstreites.')  Dabei  ist  zu  be- 
achten^  daß  unsere  Hauptquelle,  P.  Catt.  Verso,  eine  Dar- 
legung des  Streitstandes  durch  den  Gläubiger  enthält,  die 
zwar  wertvollen  Stoff  bietet,  aber  doch  recht  einseitig  ge- 
halten ist,  an  manchen  Punkten  Unebenheiten  und  auch 
Unklarheiten    aufweist*)    und    wichtige   Tatsachen    über- 


*)  Z.  „ff.  (et  xive<;  xtA.),  die  man  etwa  heranziehen  könnte,  sind  zu 
zerstört,  um  daraufe  etwas  zu  erschließen.  In  m  24 f.«  brauchen  die  Worte 
iv  nöaoig  ictrl  xä  öcpeilrinaTa  nicht  auf  mehrere  Gläubiger  zu  gehen,  da 
dem  Agrippianus  allein,  wie  wir  wissen,  mehrere  Darlehen  geschuldet 
wurden:  in  der  Folge  reichte  er  ja  auch  sein  Konto  ein  (jy  ,:  xoix;  Xöyovg 
x(öv  6q>eiXofidvcov  xtA.,  vgl.  Lond.  „  ff.).  Die  Rückforderung  der  Dos 
seitens  der  Drusilla  kann  hier  nicht  in  Betracht  kommen,  da  sie  erst 
mit  dem  Tode  ihres  Mannes  begründet  war. 

')  Hatte  der  ß^eaeyyvog  die  von  Meyer  angenommene  Stellung,  so 
läge  in  seinem  ävxemeiv  wohl  das  Eingreifen  (die  Intervention)  eines 
Dritten,  vgl.  S..  87 ff.  Da  die  Urkunde  aber  seiner  nicht  weiter  gedenkt, 
ist  ep  zwecklos,  diese  Frage,  für  welche  ims  kein  Material  zu*  Verfügung 
steht,  zu  erörtern. 

')  Auf  die  Prozeßgeschichte  wird  im  folgenden  nur  so  weit  ein- 
gegangen, als  sie  für  die  Frage,  ob  dem  Rechtsstreit  vor  den  luridici 
ein  Vollstreckungsverfahren  vorhergegangen  ist,  in  Betracht  kommt.  Im 
übrigen  vgl.  Meyer  a.  a.  O.  (S.  99,  ,)•  Auf  einen  Punkt  werden  wii 
unten  (Kap.  VIlI)  noch  eingehen  müssen. 

*)  An  vielen  Stellen  zeigt  die  Urkunde  durch  Streichungen  und 
Ergänzungen,  an  einer  auch  durch  eine  Wiederholung  (n  1—»  und  loff.)» 
daß  sie  etwas  Unfertiges,  vielleicht  nur  einen  Entwmf  bietet.  Auch  der 
Einklang  nait  dem  Pi-otokoll  Lond.  11  152f.  Nr.  196  ist,  wenn  man  die 
Einzelheiten  imd  ihre  Reihenfolge  prüft,  nicht  leicht  herzustellen  (vgl. 
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goht.^)  Dazu  kömmt  die  lückenhafte  Erhaltung  der  Ur- 
kunde und  das  Felilon  des  Schlusses. 

Den  Kernpunkt  unserer  Untersuchungen  bildet  die 
Frage,  ob  das  Urteil  des  Asklepiades  als  eine  Entscheidung 
des  (Erz)richter8  im  Vollstreckungsverfahren  angesehen  wer- 
den kann. 

Bemerkenswert  ist  in  dieser  Hinsicht  zunächst,  daß 
das  Verfaliren  von  der  schuldnerischen  Seite  ausgeht.  Doch 
kann  diese  Tatsache,  die  auch  andere  Erklärungen  zuläßt, 
für  sich  allein  nicht  ausschlaggebend  sein. 

Wir  müssen  das  Urteil  selbst  prüfen.  Der  darüber  vor- 
liegende Bericlit  des  Gläubigers  (l  ib— s«)  ist  freilich  so  dürftig, 
daß  er  notwendig  der  Ergänzung  aus  den  Nachrichten  über 
spätere  Stadien  des  Rechtsstreites  bedarf.  Vor  allem  ist 
das,  was  er  über  die  Hauptfrage,  die  nach  dem  Rechts- 
verhältnisse zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  mitteilt, 
ungenügend.  Es  heißt  in  dieser  Hinsicht  nur,  der  Richter 
habe  dem  ursprünglichen  Gläubiger  (dem  Vater  des  jetzigeny 
verboten,  irgendwelche  Verfügungen  über  das  (durch  Ifjißa- 
deia  in  Besitz  genommene)  Vermögen  (des  Schuldners)  zu 
treffen.  Das  ist  weder  für  sich  allein  noch  aus  dem,  was  in  der 
Urkunde  vorhergeht,  verständlich  und  mag  deshalb  vorerst 
zurückgestellt  werden  (vgl.  S.  109f .).  Ein  bei  weitem  klareres 
Bild  von  dem  Streitstand  zwischen  Gläubiger  und  Schuld- 
ner erhalten  wir,  wenn  wir  das  wohl  ziemlich  wortgetreu 
mitgeteilte  (erste)  Urteil  des  luridicus  Maximianus  in  Be- 
tracht ziehen,  dessen  Schluß  lautet  (miff-):  tva*),  ia»  fih 


Meyer  S.  101  f.).  Indessen  soll  hier  auf  diese  Punkte  nur  zur  Charakte- 
ristik des  Ganzen  hingewiesen  werden :  auf  einige  von  ihnen  werden  wir 
zurückkommen  müssen. 

^)  Es  ist  in  dieser  Hinsicht  beachtenswert,  daß  die  Eingabe  nicht 
einmal  der  Hypotheken,  der  Grundlage  des  ganzen  Verfahrens  gedenkt, 
und  daß  die  zu  ihrer  Geltendmachimg  dienenden  Schritte  durch  die 
Bemeikung  ixQ'fftoaTo  Jöig  vofilfioig  erledigt  werden.  So  kann  es  auch 
nicht  auffallen,  daß  der  Gläubiger  eines  einzelnen  Aktes  im  Verfahren, 
wie  es  die  dvxlQ^rjaig  war;  zumal  sie  in  einer  Handlung  des  Gegners  be- 
stand, keine  Erwähnung  tat.  Daß  er  alles  in  einem  für  ihn  möglichst 
günstigen  Lichte  darstellt  imd. Nachteiliges  zurücktreten  läßt  oder  gar 
verschweigt,  ist  unverkennbar. 

■)  Was  im  Vordersatz  stand,  läßt  sich  w^en  der  schlechten  Er- 
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djcoöeix'&f}  öavicnrjg  elvai,  fieCvrj  avrcp  rä  voßifia,  iäv  de  [xi} 
ajcodeix'&f]  Kai  ei  ri  eXaßev  f^rj  öeövrcog  (bxovofiijaag,  tovto 
öuiXovv  änoÖM.  Danach  müssen  also  die  Darlehnsf orde- 
rungen selbst  entweder  schlechthin  oder  doch  wenigstens 
teilweise  oder  ihrem  Betrage  nach  bestritten  gewesen  sein.^) 
Daß  dieses  Bestreiten  von  den  Erben  des  Valerius  Apolli- 
narius,  also  dessen  Kindern,  den  jetzigen  Schuldnern  aus- 
gingt), kann  als  sicher  angesehen  werden.  Denn  zwischen 
ihnen  und  dem  Gläubiger  schwebt  weiterhin  der  Prozeß 
über  die  Berechtigung  des  Gläubigers  an  den  vnoQxovra 
ihres  Vaters  und  deren  yevrjfiara.  Und  auch  darüber  kann 
meines  Erachtens  kein  Zweifel  bestehen,  daß  dieses  Be- 
streiten —  vom  Standpunkte  der  Schuldner  aus  die  Haupt- 
sache im  ganzen  Prozeß  —  nicht  erst  nachträglich  vor 
Maximianus,  sondern  von  vornherein,  also  jedenfalls  auch 
schon  vor  dem  Richter  Asklepiades  erfolgt  war.^)  War 
dieser,  was  oben  (S.  104  f.)  als  mögUch  hingestellt  wurde, 
in  Wirklichkeit  der  Erzrichter,  so  läge  der  Gedanke  sehr 
nahe,  daß  das  Bestreiten  der  Forderung  wie  in  Oxy.  68 
und  Giess.  34  im  Vollstreckungsverfahren  durch  ovriQ^aig 
geltend  gemacht  war.  Dann  würde  unser  Text  auch  ein 
wichtiges  Beweismittel  dafür  bilden,  daß  die  Entscheidung 
über  den  Widerspruch  dem  Erzrichter  oblag  (S.  79  ff.). 
Der  Widerspruch  hätte  den  letzten  Akt  des  Vollstrek- 

haltung  des  Papyrus  nicht  mit  Sicherheit  feststellen.  Unmittelbar  vor- 
her war  von  den  bisherigen  Verfügungen  des  Gläubigers  über  das  Ver- 
mögen der  Schuldner  die  Rede,  die,  wie  es  scheint,  vorläufig  aufrecht- 
erhalten wurden.    Das  Nähere  s.  oben  S.  100,  i. 

^)  Das  letztere  möchte  ich  trotz  des  allgemein  klingenden  Aus- 
diuckes  (uj  2)  öaviax^c  elvai  für  glaubhafter  halten,  weil  später  iüamer 
von  der  Hohe  der  Fordenmgen  gesprochen  wird  (uj  04^-  IV  a^-)'  ^8^* 
unten  S.  113,  j. 

*)  Die  Mutter  wäre  auch  hier  rls  ngodixcnkfa  und  ßat]&ovaa  anzu- 
sehen: vgl.  S.  101,  2-  Übrigens  ist  keineswegs  ausgeschlossen,  daß  schon 
der  Vater  der  Kinder  die  Forderungen  nicht  oder  nicht  in  ihrem  vom 
Gläubiger  behaupteten  Umfange  anerkannte:  wir  wissen  nichts  darüber. 

3)  Daß  der  Gläubiger  dies  nicht  erwähnt  und  überhaupt  auf  das 
Vorbringen  der  Schuldner  nicht  eingeht,  sondern  nur  von  einem  An- 
spruch der  Drusilla  in  eigener  Angelegenheit  und  einem  Angriff  gegen 
die  Vormünder  berichtet,  ist  für  seine  Darstellung  bezeichnend,  darf  uns 
aber  nicht  beirren:  vgl.  S.  107,  j. 
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kungsvorfahrons,  also  im  vorliegenden  Falle  die  ifißadela 
(S.  100)  treffen  müssen.  Vorausgesetzt,  daß  er  gegen  diese 
überhaupt  und  daß  er  in  unserem  Verfahren  noch  zulässig 
wari),  „o  liätte  der  Schuldner  wahrscheinhch  damit  ihre 
Aufliobung  verlangt  (vgl.  S.  69ff.).  Diese  nun  hat  der  Richter 
Asklepiades  offenbar  nicht  verhängt,  denn,  wie  schon  her- 
vorgehoben (S.  100,  i),  war  der  Gläubiger  auch  später  noch 
in  Besitz  und  Nutzung  der  Grundstücke.  Über  das  Urteil, 
soweit  es  hier  in  Betracht  kommt,  berichtet,  wie  schon 
bemerkt,  P.  Catt.  Verso  i  »off. :  ^iXrjaev  6  ' AaxXrjniddr][g] 
—  TÖv  —  Tiarioa  fiov  f^rjöev  [H]arä  rcov  vnoQx^vTOiV  olxov{o- 
lAslv'].  Der  Widerspruch  wäre  also  insofern  nicht  durch- 
gedrungen, als  die  ifxßaöeia  nicht  aufgehoben  wurde*),  aber 
der  (Erz)richter  hätte  doch  dem  Gläubiger  aufgegeben, 
keinerlei  Verfügungen  über  das  in  seinem  Besitz  verblei- 
bende Vermögen  zu  treffen.')  Ich  sehe  keinen  Grund,  wes- 
halb eine  solche  Entscheidung  nicht  möglich  gewesen  sein 
sollte.  Es  ist  aber  auch  klar*),  daß  der  Richter,  indem  er 
die  ifißadeia  zwar  bestehen  Heß,  aber  doch  den  Gläubiger 
in  der  Ausübung  seines  Rechts  behinderte,  damit  keine 
endgültige  Regelung,  sondern  einen  Zustand  schaffen  wollte, 
der  die  Parteien  zur  Austragung  ihres  Rechtsstreites  vor 

*)  Über  ersteres  s.  oben  S.  54  f.  War  gegen  die  ifißadela  eine 
dvrlQQipn;  möglich,  so  war  sie  gewiß  auch  an  eine  bestimmte  Frist  ge- 
bunden (vgl.  Jörs,  Z.  Sav.  St.  XXXIV  164,  ,).  Wann  in  unserem  Falle 
äi6  ifißadela  stattgefimden  hatte,  ist  nicht  gesagt.  Beachtet  man  aber, 
daß  es  heißt  (j  1^1.):  ixQtloaxo  in  Tiegiövroq  avrov  (Valerius  ApoUinarius) 
roig  vofilfioiQ,  mid  daß  das  Urteil  des  Asklepiades  den  Besitz  des  Gläu- 
bigers an  den  iSndQxovta  als  feststehend  behandelt,  so  spricht  die  Wahr- 
scheinlichkeit dafür,  daß  die  i/ißaöeia,  die  zweifellos  zu  den  v6/ufia  ge- 
hörte, schon  bei  Lebzeiten  des  m-sprünglichen  Schiüdners  durchgeführt 
war.  Da  wir  aber  weder  dessen  Todeszeit  noch  die  Länge  der  Frist  für 
die  ävTiQQTjoig  keimen,  so  läßt  sich,  auch  wenn  wir  die  Verhandlung  vor 
Asklepiades  in  die  Jahre  133—135  versetzen  dürfen  (vgl.  S.  105,  i),  aus 
den  Zeitverhältnissen  nichts  für  oder  gegen  die  aufgeworfene  Frage  ent- 
nehmen. 

*)  Das  wm^e  in  Giess.  34  in  betreff  der  Bvcxvgaala  dem  Gläubiger 
in  Aussicht  gestellt:  vgl.  S.  69f. 

3)  Näheres  S.  100,  ,  und  S.  113,  ^ 

•)  Das  Folgende  bleibt  auch  darm  bestehen,  wenn  die  Entscheidung 
des  Asklepiades  nicht  durch  eine  dvTiee»?(ris  hervorgerufen  war,  vgl  S.  105  f. 
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dem  ordentlichen  Richter  herausforderte.  Und  vielleicht 
wajp  das^  auch  in  dem  Urteil  des  Asklepiades  ausgesprochen. 
Denn  unmittelbar  auf  seine  vorher  angeführten  Worte 
folgen  noch  andere  (i  dsii.),  die  in  unserer  Urkunde  zwar 
getilgt  sind,  also  in  den  dem  jetzigen  Richter  lulianus  vor- 
zulegenden Text  nicht  aufgenommen  werden  sollten,  die 
aber  doch  nicht  aus  der  Luft  gegriffen  sein  können,  sondern 
aller  Wahrscheinhchkeit  nach  Bestandteile  des  Spmches 
des  Asklepiades  sind.  Die  schlechte  Erhaltung  schHeßt  eine 
sichere  Deutung  aus.     Aber  wenn  wir  lesen  (33):  firjdsv  — 

oiyovojuelv  [[f^sxQt  xQiascog  und  (34  [[aAA /^^XQI''  ><]Q^(yBcoQ 

Ttegt  rä  yev6fieva]Y) ,  so  wird  die  Vermutung  erlaubt  sein, 
daß  Asklepiades  dem  Gläubiger  die  Verfügungen  auf  so 
lange  untersagte,  bis  ein  Prozeß  (vor  dem  ordentHchen 
Grericht)  die  (endgültige)  Entscheidung  über  den  vorgelegten 
Tatbestand  gebracht  haben  würde.  Der  (Erz)richter,  der 
über  den  Widerspruch  erkannte,  hätte  nach  dieser  Aus- 
legung eine  vorläufige  Ordnung  unter  den  Parteien  erlassen, 
sie  aber  des  weiteren  auf  den  ordentlichen  Rechtsweg  ver- 
wiesen. Das  Vollstreckungsverfahren  war  also  zum  Still- 
stand gebracht  (vgl.  S.  78f.). 

Es  fragt  sich  weiter,  ob  der  übrige  Inhalt  des  Urteils 
des  Asklepiades  und  der  es  ergänzenden  sonstigen  Teile  der 
Urkunde  mit  der  hier  versuchten  Erklärung,  daß  es  eine 
Entscheidung  des  (Erz)richters  über  einen  Widerspruch  im 
Vollstreckungsverfahren  enthalte,  im  Einklang  steht. 

Drusilla,  die  Mutter  der  unmündigen  Schuldner,  trat 
nicht  bloß  für  diese  ihre  Kinder  auf,  sondern  forderte  "auch 
für  sich  selbst  die  Ausscheidung  ihrer  Dos  aus  dem  (durch 
ifißaöeia)  in  den  Besitz  des  Gläubigers  gelangten  Vermögen 
ihres  verstorbenen  Mannes. 2)  Da  sie  nicht  dessen  Erbin 
war^),  so  kann,  was  ihre  Person  anlangt,  von  einem  Wider- 


^)  Der  Schreiber  setzte  also  zweimal  an,  um  den  beabsichtigten 
Gedanken  —  w^e  ich  meine,  den  vollständigen  Inhalt  des  Urteils  des 
Asklepiades  —  zum  Ausdruck  zu  bringen,  strich  aber  schließlich  alles 
als  entbehrlich  oder  aus  was  sonst  für  einem  Grunde. 

8)  Gatt.  V.  i2off-:    fiexEQXo/jiivr]  fiev  nqohca  n  ....... v  otpd'keaa&ax 

iaxnfi  vno  xov  ' AnoXivagloo. 

3)  Das  geht  daraus  hervor,  daß  nur  die  Kinder  als  }c2.rjQov6fioi  be- 
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i.  lie  des  Schuldners  gegen  einen  Akt  des  Vollstreckungs- 
.  ihrens  keine  Rede  sein.  In  formeller  Hinsicht  müßte 
ihr  Auftreten  als  da«  Eingreifen  eines  Dritten  angesehen 
werden,  der  ein  selbständiges  Recht  an  Gegenständen,  die 
der  Gläubiger  für  seine  Befriedigung  in  Anspruch  nimmt, 
geltend  macht  und  deren  Aussonderung  aus  der  Masse 
begehrt  (S.  90f.).  Da  Spuren  in  unseren  Quellen  darauf 
hindeuten,  daß  auch  bei  solcher  Intervention  eines  Dritten 
die  Entscheidung  des  Erzrichters  angerufen  wurde  (S.  87  f. 
93),  so  wäre  es  zu  verstehen,  daß  Drusilla  die  eigene  Sache 
mit  der  ihrer  Kinder  verband.  Wie  die  Entscheidung 
lautet,  sagt  uns  der  Bericht  über  das  Urteil  des 
Asklepiades  nicht:  doch  erfahren  wir,  daß  später  der  luri- 
dicus  Maximianus  zugleich  mit  der  Prüfung  der  Angelegen- 
heit der  Schuldner  auch  eine  solche  betreffs  der  Dos  der 
Drusilla  anordnete.^)  Asklepiades  hatte  also  offenbar  eine 
Entscheidung  über  den  Dotalanspruch  nicht  getroffen,  son- 
dern ihn  ebenso  wie  die  Sache  der  Kinder  vor  den  Prozeß- 
richter verwiesen.') 

Weiter  erfahren  wir,  daß  Drusilla  in  der  Verhandlung 
vor  Asklepiades  die  testamentarischen  Vormünder  der  nach- 
lässigen Verwaltung  des  Vermögens  ihrer  Kinder  beschul- 
digte.') Irgendeinen  Zusammenhang  mit  der  Tatsache,  daß 
dieses  Vermögen  in  den  Händen  des  Gläubigers  war,  muß 
dieser  Angriff  gehabt  haben:  vielleicht  den,  daß  die  Vor- 
münder einer  ungerechtfertigten  Ausdehnung  der  ifißadeia 


leichnet  werden  d  t^f.  2«)  und  daß  Drusilla  für  siofa  nichts  von  der  Erb- 
Bohaft,  sondern  nur  ihre  Dos  fordert. 

*)  Catt.  V.  ni  7^'  Später  wird  der  Dotalfoiderung  nicht  mehr 
gedaoht:  ob  sie  befriedigt  wurde  odep  ob  sie  bei  dei  eingeleiteten  Xoryo&eata 
■e  Erledigung  finden  sollte,  läßt  sich  nicht  entscheiden. 

>)  Gewiß  kam  auch  der  Drusilla  die  (von  uns  angenommene)  Sper- 
nmg  des  VoUstieckungsverfahrens  zugute,  und  vielleicht  war  sie  auch 
mit  um  ihres  Dotalanspruches  willen  erfolgt.  Auch  das  würde  nach  den 
früheren  Darlegungen  (S.  94)  nicht  außerhalb  der  Zuständigkeit  des 
Enrichters  im  Vollstreckungsverfahren  liegen:  es- würde  vielmehr,  wenn 
es  zuträfe,  die  oben  vorgetragenen  Ausführungen  stützen. 

^)  Catt.  V.  I  jjff. :  fjsfupo/idvT}  öe  roiig  xaxaara&ivxcu;  avx&v  rfjg  ÖQq>a- 
»efag  €ni[xQ6\novq  ijiö  xov  Tiargog  airiöv  aaio  öiad^rjg  rifieXXov  xai  Se/i- 
nq/tavtav c5s  d^ueA^ovras  röjv  rüg  aujprjh^i  öiaqie^<ivTan>. 
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nicht  genügend  Widerstand  geleistet  hatten.  Aber  auf 
keinen  Fall  konnte  er  die  Grundlage  einer  ävriQorjaig  gegen 
den  Gläubiger  imd  demgemäß  einer  Entscheidung  des  (Erz)- 
richters  über  diesen  Widerspruch  bilden.  Eine  solche  erheß 
aber  auch  Asklepiades  nicht,  sondern  ordnete  kurzweg  an, 
die  Vormünder  hätten  vor  dem  Prozeßgericht  zu  erscheinen.^) 
Dort  erst  wurden  sie  abgesetzt  und  wurde  eine  neue  Vor- 
mundschaft eingeleitet. 2)  Auch  diese  Beschränkimg  zeigt, 
daß  Asklepiades  sich  innerhalb  der  Grenzen  des  VoUstrek- 
kungsverfahrens  hielt  und  keine  sonstige  richterUche  Tätig- 
keit auf  sich  nahm. 

Das  letztere  gilt,  wie  wir  schon  sahen  (S.  110),  ganz 
besonders  auch  hinsichtlich  des  Rechtsverhältnisses  zwi- 
schen Gläubiger  und  Schuldner.  Dieses  war  offenbar  von 
vornherein  recht  verwickelt  und  verlangte  längerer  Erhebun- 
gen, Prüfungen  und  Berechnungen.  Was  wir  nämlich  über 
das  Vorbringen  der  Schuldner^)  erfahren  oder  erschließen 
können  (S.  107 f.),  macht  nicht  den  Eindruck,  als  hätten  sie 
dem  Gläubiger  das  Recht  zur  e/j,ßadeia  überhaupt  absprechen 
wollen:  vielmehr  deutet  alles  darauf  hin,  daß  sie  ihn  be- 
schuldigten, er  habe  an  Kapital  und  Zinsen  mehr  in  Anspruch 
genommen  und  vom  Vermögen  der  Schuldner  mehr  an  sich 


^)  Wenn  es  hinsichtlich  der  Vormünder  heißt  (i  jof.):  riMkrjaev 
'JaxXrimddri^Ql  xovg  emr[Q]6jiovg  naqelvai,  so  ist  das  nicht  in  dem  Sinne 
zu  verstehen,  wie  wenn  in  Giess.  34,  ,.  ,£.  das  Erscheinen  der  ■&eQ<hKuva 
angeordnet  wird  (S.  73).  Daß  die  Vormünder  nicht  vor  Asklepiades, 
sondern  vor  dem  luridicus,  also  vor  dem  ordentlichen  Richter,  und  nicht 
als  Zeugen,  sondern  zui"  eigenen  Verantwortung  erscheinen  sollten,  gebt 
aus  Catt.  Verso  n  zz^-  deutlich  hervor. 

2)  Die  testamentarischen  Vormünder  wurden  vom  Imidicus  zur 
Verantwortung  gezogen  (n  21  ^f-)  und  es  werden  obrigkeitlich  bestellte 
Vormünder  an  ihre  Stelle  gesetzt  (n  «ff-  25  K-)-  Aber  auch  diese  ver- 
schwinden im  Verlaufe  des  Verfahrens:  die  Prüfung  der  Vermögenslage 
der  Schuldner  und  der  Ansprüche  des  Gläubigers,  die  ihn^n  zunächst 
übei  tragen  war,  wurde  in  einer  zweiten  Entscheidimg  des  luridicus  dem 
Strategen  überwiesen  (in  22^-)'  der  sie  durch  Rechnungsprüfer  {}ßyo&dt(u) 
ausführen  ließ  (ni  zj^^-)-  Näheres  bei  Meyer,  Arcb.  f.  Pap.  III  99ff.; 
vgl.  über  die  kyya&hai  auch  den  Hinweis  bei  Paitsch,  Z.  Sav.  St. 
XXXI  438.     Jetzt  auch  Ryl.  119,  jo- 

3)  Mit  diesem  Ausdruck  soll  die  Partei  als  solche  bezeichnet  sein.  Auf 
die  Vertretung  der  Unmündigen  kotnmt  es  hier  nicht  an;  vgl.  S.  108, 2- 
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gezogen,  vor  allem  auch  größere  Nutzungen  eingebracht, 
als  ihm  zukam.*)  Wie  das  im  einzelnen  gemeint  war,  läßt 
sich  nicht  erkennen.')      Jedenfalls  warfen  die  Schuldner 


*)  Daß  das  Kapital  stieitig  war,  geht  aus  Gatt.  Vorso  m  ^ff.  (vgl. 
8>  107 f.)  und  m  f^{.  hervor.  Mit  den  Zinsen  wird  es  ebenso  gewesen  sein, 
aber  es  wird  ihrer  nur  gelegentlich  einmal  gedacht  (iv  »):  nicht  einnxal 
in  der  Protokollanlage  zu  Lond.  II  lö2f.  Nr.  196,  „ff.,  in  welcher  die 
Forderungen  doe  Gläubigers  aufgezählt  werden,  sind  sie  erwähnt.  Den 
Inhalt  doe  Prozeflsea  faßt  der  luridicus  in  dem  Auftrage  zusanunen 
(in  jjff.):  rdv  xoC  vofiov  azQaxTjydv  i^ejdaai  ndvra,  xdv  rov  ihioxQiov  tiöqop 
Hai  iv  TiöaoiQ  iaxl  rä  ögieiM/isva  xal  6r)hiöaai  aöxtp.  Also  die  Aktiva  und 
Passiva  sollen  festgestellt  werden,  eine  Aufgabe,  für  die  dann  weiterhin 
die  Rechmmgsprüfer  (Uiyo&ixm)  bestellt  werden  (S.  112,  j).  Ihr  ent- 
spricht es  auch,  wenn  der  Gläubiger  (Gatt.  Verso  iv  »ff«)  und  die  Schuld- 
ner, letztere  durch  ihre  Mutter  (Ijond.  ,  f.),  ihre  Aufstellungen  über  Fordo- 
rangen, Zinsen,  haftende  Grundstücke  (Lond.  if^ii.)  und  deren  Erträge 
einreichen.  Offenbar  wichen  diese  voneinander  ab  und  sollte  die  Prüfung 
feststellen,  was  von  ihnen  richtig  war.  Auffallend  ist,  wie  sehr  in  dem 
Berichte  des  Gläubigers  die  Nutzungen  {nQdqqioi  ^f  i  si)  yev^/icrra  ly  24« 
tr'-  V  ••  13-  it)  '"  ^®"  Vordergrund  treten.  Daß  sie  durch  die  mehrere 
Jahre  hindurch  fortgesetzte  Versilberung  und  Hinterlegung  (jy  »«ff-)  einen 
erheblichen  Wert  erreicht  hatten,  ist  fraglos.  Darauf  Vermutungen  zu 
bauen,  etwa  die,  daß  nach  irgendeiner  Vereinbarung  der  Paiteien  aus 
den  Früchten  das  Kapital  getilgt  werden  sollte,  bietet  die  Uifcunde 
keinen  genügenden  Anlaß.  Ebenso  wäre  es  verfehlt,  wollte  man  an- 
nehmen, daß  es  sich  in  dem  Rechtsstreit  der  Parteien  bloß  uro  die  Eli- 
träge,  nicht  um  die  von  der  ifißaöeia  betroffenen  Grundstücke  pelbst 
gehandelt  hätte.  Das  Verfüguiigsverbot  des  Asklepiades  betraf  die 
ÜTiÖQXovxa  der  Schuldner  (j  jg),  also  jedenfalls  auch  den  Stammwert 
des  Vermögens.  Auch  die  Auskehrung  des  Heiratsgutes,  welche  Drusilla 
für  sich  verlangte,  war  gewiß  eine  ELapitalforderung.  Entsprechend 
muß  auch  das  oixovofieiv  und  e^owovofielv  im  Urteil  des  luridicus 
(n  82^'  m  6^0  nicht  bloß  vom  Veräußern  odet  Verzehren  von  Früchten, 
sondern  auch  von  Verfügungen  über  die  Substanz  des  Vermögens  ver- 
standen werden  (S.  lOOf.,  1).  Auch  ist  damit  zu  rechnen,  daß  die  Schuld- 
ner, wenn  sie,  wie  wir  annehmen  müssen,  den  Betrag  der  Forderungen 
bestritten,  auch  die  Hypotheken  nicht  in  dem  Umfang  anerkannten, 
wie  der  Gläubiger  sie  in  Anspruch  nahm.  Denn  Lond.  j^ff.  z^igt,  daß 
in  dem  Maße,  wie  das  Kapital  getilgt  wurde,  sich  auch  die  pfandrecht- 
liche Haftimg  verminderte,  gleichviel  ob  das  durch  Vertrag  ausbedungen 
oder  durch  Gesetz  vorgeschrieben  war  (Literatur  zur  Frage  der  Teil- 
haftung  s.  oben  XXXVI  329f,  ,).  Daß  wir  über  alle  diese  Fragen  nichts 
Genaueres  erfahren,  ist  in  erster  Linie  der  einseitigen  und  vieles  ver- 
sthweigenden  Darstellung  des  Gläubigers  zuzaschreiben,  vgl.  S.  107,  1. 
*)  Es  hat  keinen  Zweok,  sich  in  die  denkbaren  Möglichkeiten  zu 
Zeitschrift  für  Rechtsgeechichto.  XXXIX.  Rom.  Abt.  S 
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dem  Gläubiger  eine  unberechtigte  Ausdehnung  seiner  Ifißa- 
öeia  und  Übergriffe  i)  bei  deren  Geltendmachung  vor.^) 
Man  versteht  es,  daß  demgegenüber  Asklepiades  sich  da- 
für entschied,  die  Parteien  vor  den  Prozeßrichter  zu  ver- 
weisen, hinsichtUch  des  Vollstreckungsverfahrens  aber  sich 
mit  dem  Veräußerungsverbot  an  den  (im  Besitz  bleibenden) 
Gläubiger  zu  begnügen.  Daß  in  dem  letzteren  keine  über 
die  Grenzen  des  Vollstreckungsverfahrens  hinausgreifende 
Entscheidung  enthalten  war,  ißt  klar,  da  ja  der  Richter 
befugt  gewesen  wäre,  die  Akte  dieses  Verfahrens,  hier  also 
die  e/j.ßadsia,  ganz  aufzuheben. 

Nach  alledem  glaube  ich  feststellen  zu  können,  daß  in 
Catt.  Verso  (und  den  dazugehörigen  Urkunden)  nichts  ent- 


vertiefen, da  die  Quellen  keinen  Anhalt  gewähren.  An  und  für  sieh  denk- 
bar wäre  eine  Forderung  der  Schuldner  auf  Herausgabe  des  Überschusses 
{superfiuum,  hyperocha).  Dabei  ist  kaum  darauf  Gewicht  zu  legen,  daB 
im  vorliegenden  Falle,  wie  es  scheint,  alle  Beteiligten  Römer  waren 
(S.  101,  i);  dexm  die  eußaöela  ist  als  ein  Akt  des  Vollstreckungsverfahrens 
anzusehen,  und  dieses  wurde,  soweit  wir  es  kennen,  nicht  von  der 
Nationalität  des  Gläubigers  oder  Schuldners  beeinflußt.  Aber  da  sich 
weder  ein  gesetzliches  Recht  des  Schuldners  auf  Erstattung  des  Über- 
schusses noch  eine  vertragsmäßige  Festsetzung  dieses  Inhalts  bisher  in 
den  ägyptischen  Pfandverträgen  mit  genügender  Sicherheit  hat  nach- 
weisen lassen,  so  ist  in  dieser  Hinsicht  die  größte  Vorsiebt  geboten  (vgl. 
hierüber,  insbesondere  auch  über  das  Ostrakon  Berl.  12524,  unten 
Kap.  IX).  —  Näher  läge  viel  leicht  der  Gedanke  an  die  Geltendmachung 
eines  Einlösungsi  echtes  nach  der  i/xßaöela,  wie  wir  es  oben  kennenlernten 
(S.  65f ):  aber  in  den  unsem  Rechtsstreit  behandelnden  Urkunden  findet 
sich  auch  nicht  die  leiseste  Andeutung,  daß  dem  Gläubiger  nach  der 
ifißaöeia  eine  Zahlung  angeboten  wäre. 

1)  Durch  solchen  Übergriff  des  Gläubigers  würde  es  sich  auch  er- 
klären, daß  sich  das  Heiratsgut  der  Drusilla  in  seinen  Händen  befand 
(S.  llOf.).  Daß  auch  das  Hineinziehen  der  Vormünder  in  die  Verhandlung 
vor  Asklepiades  wohl  mit  diesen  Verhältnissen  in  Zusammenhang  stand, 
wurde  schon  hervorgehoben  (S.  Ulf.). 

2)  Bezeichnend  ist  Catt.  V.  m  44 ff.:  die  Androhung  der  Strafe  des 
Doppelten  deutet  zweifellos  darauf,  daß  dem  Gläubiger  unerlaubte  Hand- 
lungen vorgeworfen  waren.  Ziu"  Vergleichxmg  mag  auch  auf  Oxy.  6ö3 
(Chrest.  II  90,  igf.)  hingewiesen  werden,  wo  der  Gläubiger  zugibt,  daß 
er  sich  bei  oder  nach  der  ifißadsia  Übergriffe  hatte  zuschulden  kommen 
lassen:  ojievsyxdfie&a  ndvta  rä  xovxov  xcagia'  dixalcos  tomo  jiqos  ^fiäe 
XiyeTai.  Indessen  bleibt  es  ungewiß,  ob  das  Delikt  hier  in  derselben 
Richtung  zu  suchen  ist  wie  dort. 
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halttn  ist,  was  die  Deutung  des  Urteils  des  Asklepiades 
dl»— 88)  als  einer  richterlichen  Entscheidung  über  eine 
gegen  die  i/aßadeia  des  Gläubigers  erhobene  dvriQQtjaig  des 
Schuldners  ausschlösse,  daß  vielmehr  durch  diese  Auf- 
fassung eine  Reihe  von  Einzelheiten,  insbesondere  der 
Übergang  vom  Vollstreckungsverfahren  zum  oidentlichen 
Prozeßvcrfaliren  in  schärferes  Licht  treten  und  damit  auch 
das  Verständnis  der  Urkunde  überhaupt  gewinnen  würde. 
Andererseits  ist  klar,  daß  von  Gewißheit  keine  Rede  sein 
kann:  vor  allem  deswegen,  weil  sich  kein  zwingender  Be- 
weis erbringen  läßt,  daß  Asklepiades  der  Erzrichter  vom 
Jahre  1 34  war.  Immerhin  dürfte  es  seh  werfaUen,  einen  andern 
Beamten  zu  finden,  dem  man  das  Urteil  1 19_^6  mit  größerer 
Wahrscheinlichkeit  zuschreiben  könnte  und  dessen  Amts- 
bezeichnung in  die  Lücke  von  Z.  ^  hineinpaßte.^) 

^)  Im  vorhergehenden  habe  ich  davon  abgesehen,  P.  Ryl.  119  (aua 
der  Mitte  des  1.  Jahrhunderts  n.  Chr.)  heranzuziehen.  Zwar  haben  die 
Herausgebor  mit  Rocht  darauf  hing'^wiosen,  daß  die  Urkunde  manche 
Züge  mit  Catt.  Vorso  gemeinsam  hat.  Hier  wie  dort  handelt  es  sich  um 
eine  Hypothek  dp.  j,.  j,.  jj. ,,.  „)  imd  stehen  die  von  ihr  betroffenen  Grund- 
stücke in  Besitz  und  Nutzimg  des  Gläubigers  („ff.  ,,.  ^ü.),  auch  hier 
war  eine  ^xyyo&ecrla  angeordnet  (^q)  und  prozessivjrt^n  die  Parteien  vor 
dem  luridicus  (,)  über  die  Erträge  der  Pf andgrimdstücke :  ob  nur  dar- 
übei',  kaim  hier  dahingestellt  bleiben.  Dem  stehen  aber  wesentliehe, 
gerade  für  ims  ins  Gewicht  fallende  Verschiedenheiten  gegenüber.  Das 
Endurteil,  das  in  Catt.  V.  noch  aussteht,  war  in  Ryl.  119  schon  ergangen 
(j.  uff.),  Forderung  und  Zinspflicht  standen  damit  fest,  und  über  den 
Umfang  der  Hypothek  bestand  jedenfalls  gegenwärtig  kein  Streit.  Für 
die  bis  zum  Urteil  gezogenen  Nutzimgen  konnte  der  Gläubiger  nicht 
mehr  zur  Rechenschaf  t  gezogen  werdend,  f.).  Überdies  würden  für  eine 
die  hier  behandelten  Fragen  treffende  Vergleichung  gerade  die  Akte, 
die  dem  Urteil  vorausgegangen  waren,  in  Betracht  kommen.  Darüber 
aber  findet  sich  Ryl.  119  nur  die  nichtssagende  Wendung  f,,):  xal 
TiXelaxag  evxvxiaq  xal  eTiiöoaeig  ävaq>oQÜ)V  hwirfadfie&a  und  außerdem  die 
Erwähnung  der  Xcryo&eaixi  (jq).  Auf  eine  ifxßaöela  in  di«^  Hypothek,  eine 
dagegen  geltend  gemachte  avxiQQrjaiq,  ''ine  Entseheidimg  des  (Erz)richter3 
über  diese  enthält  der  Text  im  Gegensatz  zu  Catt.  Verso  keine  Hin- 
deutung. Ausgeschlossen  ist  natürlich  nicht,  daß  die  Vorgeschichte  eine 
gleiche  oder  ähnliche  war:  aber  da  keine  erkennbare  Spur  darauf  hin- 
führt, scheidet  die  Urkunde  für  unsere  Untersuchung  aus.  Vgl.  zu  ihrer 
Erklärung  die  Ausführungen  der  Herausgeber  S.  106f.  und  Mitteis,  Z. 
Sav.  St.  XXXVII  322f. 

8* 
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c)  Ryl.  113. 
In  diesem  Zusammenhange  müssen  wir  noch  einmal 
auf  Ryl.  113  zurückkommen.  Nach  der  oben  (S.  81  ff.) 
vertretenen  Erklärung  dieser  Urkunde  war  dem  Hierakion 
im  Mahnverfahren  von  seinen  Gläubigern  durch  ein  öiaaro- 
hnov  die  Bezahlung  einer  Schuld  aufgetragen,  vielleicht  war 
auch  schon  ein  Pfändungsbeschluß  ergangen:  den  dagegen 
eingelegten  Widerspruch  hatte  der  Erzrichter  verworfen, 
und  der  Schuldner  sah  sich  gezwungen,  zu  zahlen.  Jetzt 
ruft  dieser  den  Statthalter  an,  der  allein  in  seiner  Sache 
entscheiden  könne.  Da  der  Schuldner  selbst  erklärt,  auf 
Grund  des  bisherigen  Verfahrens,  also  nach  unserer  Auf- 
fassung (85  f.)  des  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahrens 
gezahlt  zu  haben  (oder  wenigstens  zahlen  zu  müssen^)),  so 
ergibt  sich  daraus  die  Frage,  ob  die  ordentliche  Gerichts- 
barkeit des  Statthalters  auch  in  der  Weise  in  dieses  Ver- 
fahren eingriff,  daß  sie  darin  ergangene  feststehende  Ent- 
scheidungen aufhob  oder  sich  doch  darüber  hinwegsetzte. 
Als  unmöghch  wird  man  das  nicht  hinstellen  dürfen,  aberj 
unsere  Urkunde  bringt  keinen  Beweis  dafür.  Denn 
wissen  nicht,  welchen  Erfolg  das  Gesuch  des  Hierakioi 
hatte,  ob  es  nicht  gerade,  weil  der  Statthalter  sich  nich^ 
mit  der  ordnungsmäßig  ergangenen  ycQiaLg  (des  Erzrichtersj] 
in  Widerspruch  setzen  wollte,  abgewiesen  wurde.  Der  An-^ 
tragsteller  betont  nur,  daß  die  Sache  vor  das  Tribunal  dee 
Statthalters  gehöre  und  von  Anfang  an  dort  hätte  ver- 
handelt werden  sollen.  Warum  er  dieser  Meinung  ist, 
er  nicht.  Es  ist  möglich,  daß  er  das  Mahn-  und  VoUstrek-! 
kungsverfahren  in  seinem  Falle  als  unzulässig  ansieht :  dar 
wäre  eine  Beseitigung  durch  den  Präfekten  gewiß  am  Platze. 
Vielleicht  hielt  er  aber  die  gegen  ihn  ergangene  Entschei- 
dung auch  bloß  für  unrichtig  und  wollte  sie  mit  der  Be- 
rufung —  von  der  wir  freilich  beim  VollstreckungsverfahrenJ 
nichts  wissen  —  anfechten:  auch  dann  hätte  er  die  Auf-' 
hebung  betreiben  können.  Doch  wäre  von  dem  einen  wie  dei 
andern  Standpunkte  aus  kaum  verständlich,  warum  er  Zah- 

^)  Vgl.  oben  S.  82,  3.  Es  ist  keine  Frage,  daß  das  Anrufen  des 
Ptäfekten  sieb  besser  erklärt,  wenn  die  Versilberung  der  Sachen  des; 
Schuldners  noch  nicht  ausgeführt  war. 
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hing  leistete  oder  sich  wenigstens  dazu  für  verpflichtet  hielt. 
So  bleibt  kaum  eine  andere  Erklärung  übrig,  als  daß  er  nur 
hervorheben  wollte,  seine  Sache  sei  so  wichtig,  daß  sie  nur 
durch  den  höchsten  Richter  des  Landes  entschieden  werden 
könne.*)  Dann  aber  dürfte  die  Eingabe  wohl  wenig  Aus- 
loht auf  Erfolg  gehabt  haben.  Unsere  Kenntnis  über  das 
Verhältnis  des  Vollstreckungsverfahrens  zum  ordentlichen 
Verfahren  gewinnt  demnach  aus  Ryl.  113  keine  Förderung. 

3.  Ergebnisse. 

Es  sind  unvollständige  und  unsichere  Ergebnisse,  die 
wir  aus  den  Urkunden  über  das  Verhältnis  des  Mahn-  und 
Vollstreckungsverfahrens  zum  ordentlichen  Verfahren  ent- 
nehmen konnten.  Außerdem  sind  die  einzelnen  Erschei- 
nungen so  verschieden,  daß  man  darauf  verzichten  muß, 
allgemeine  Regeln  über  den  Übergang,  seine  Voraussetzun- 
gen und  Wirkungen  aufzustellen,  ja  sogar  bezweifeln  kann, 
ob  es  überhaupt  solche  gegeben  hat.  Immerhin  mag  eine 
Zusammenfassung  dessen,  was  unsere  Quellen  erkennen 
oder  durchschimmern  lassen,  am  Platze  sein.*) 

Den  Übergang  zum  ordentlichen  Verfahren  konnte  jede 
Partei,  Gläubiger  oder  Schuldner,  wie  es  scheint,  von  sich 
aus  vollziehen  (BGU.  970;  Lond.  II  172  Nr.  358).  Freilich 
drängt  sich  gerade  hier  die  Frage  auf,  ob  dies  ganz  ihrer 
Willkür  anheimgegeben  war  und  ob  dadurch  ohne  weiteres 
das  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren  ausgeschaltet  oder 
wenigstens  gehemmt  wurde:  aber  unsere  Urkunden  geben 
in  dieser  Hinsicht  nicht  einmal  für  eine  Vermutung  ge- 
nügenden Anhalt.  —  Außerdem  deuten  Spuren  darauf  hin, 
daß  die  Parteien  vom  Erzrichter  vor  den  ordentUchen 
Richter  verwiesen  werden  konnten,  welch  ersterer  auch 
die  geeignete  Behörde  gewesen  sein  dürfte,  das  Vollstrek- 
kungsverfahren,  wenn  nötig,  vorläufig  zum  Stillstand  zu 
bringen  und  die  erforderlichen  einstweiügen  Verfügungen 
zu  treffen  (Catt.  Verso,  S.  109f.). 

^)  Vgl.  BGU.  226,  ,;  Lond.  II  172  Nr.  358,  „f. 

*)  Ich  begnüge  mich  hier  mit  der  Verweisung  auf  die  Urkunden, 
auf  welche  ich  meine  Meinung  stütze:  die  näheren  Aasfühiungen  sind 
in  den  obigen  Darlegimgen  enthalten.  Auf  diese  verweise  ich  auch  hin- 
sichtlich der  Zweifel,  die  sich  bei  der  Auslegung  der  Texte  ergeben. 
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Der  Übergang  zum  ordentlichen  Prozeß  scheint  in  jedem 
Stadium  des  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahrens  möglich 
gewesen  zu  sein.  In  Lond.  II  172  wurde  er  vielleicht  schon 
nach  dem  öiaarokTcöv  vollzogen  (S.  98):  mit  welchem  Erfolg 
ist  freihch  nicht  bekannt;  in  BGÜ.  970  ist  bereits  eine 
evExvoaaia  ergangen;  im  Falle  von  Catt.  Verso  scheint  das 
ordentliche  Verfahren  erst  nach  der  ejußaöeia  eingeleitet  zu 
sein,  um  Übergriffe,  die  sich  der  Gläubiger  nach  Ansicht 
des  Schuldners  bei  dieser  hatte  beikommen  lassen,  aus- 
zugleichen. 

Dementsprechend  konnte  auch  der  Zweck  des  Über- 
ganges ein  verschiedener  sein^):  Vermeidung  des  VoUstrek- 
kungsverfahrens  und  Ersetzung  durch  den  ordentlichen 
Prozeß  (Lond.  II  172),  Aussetzung  des  VoUstreckungs- 
verfahrens  bis  zur  Erledigung  einer  Streitfrage,  vielleicht 
auch  der  Berechtigung  des  Gläubigers  überhaupt,  durch 
einen  Prozeß  (BGU.  970;  vgl.  S.  96 f.),  Berichtigung  der 
Ergebnisse  des  Vollstreckungsverfahrens  (Catt.  Verso;  vgl. 
S.  112£f.). 

Ich  glaube  nicht,  daß  man  zur  Zeit  auf  diesem  Gebiete 
weiter  kommen  kann:  aber  doch  mußte  der  Versuch  einer 
Erklärung  des  Verhältnisses  des  Mahn-  und  Vollstreckungs- 
verfahrens zum  ordentUchen  Verfahren  gemacht  werden. 
(Schluß  folgt.) 

^)  Die  hier  gegebene  A\if Zählung  faßt  nur  das  zusammen,  was  m,an  ai 
den  zur  Zeit  vorliegenden  Quellen  entnehmen  kann:  daß  sie  erschöpfend 
ist,  soll  nicht  behauptet  werden.  Insbesondere  muß  von  der  Frage  ab-l 
gesehen  werden,  ob  gegen  Beschlüsse  und  Entscheidungen  im  Voll-! 
streckungsverfahren  eine  Beschwerde  oder  Berufung  an  den  Statthalter] 
zulässig  war.  Unsere  Urkunden  bieten,  wie  schon  hervorgehoben,  keineni 
Anhalt  dafür.  Doch  mag  darauf  hingewiesen  werden,  daß  auch  eine  all-| 
gemeine  dem  Erzrichter  und  den  Chrematisten  zugewiesene  Zuständigkeit! 
nicht  notwendig  so  avifgefaßt  werden  muß,  daß  sie  den  Statthalter  alsj 
höhere  Instanz  ausgeschlossen  hätte. 
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IV. 

Textkritische  Miszellen. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Otto  Lenel 

in  Freiburg  i.  Br. 

Wiederholte  Durchsicht  der  Palingenesie  hat  mir  eine 
große  Zahl  textkritischer  Anmerkungen  ergeben.  Ich  kann 
nicht  daran  denken,  diese  sämtUch  zu  veröffenthchen,  es  sei 
denn  in  einer  zweiten  Auflage  der  Pahngenesie,  die  zu  er- 
hoffen ich  freilich  nicht  sanguinisch  genug  bin.  Auch  steht 
man  bei  solchen  Veröffentlichungen  bis  zum  Erscheinen  des 
Leipziger  Index  immer  vor  der  (Jefahr,  Türen  einzustoßen, 
die  andere  längst  geöffnet  haben.  Die  nachstehenden  Mis- 
zellen enthalten  denn  auch  nur  einen  kleinen  Brucnteil 
meiner  Lesefrüchte.  Durch  die  Güte  meines  Freundes 
Mitteis  sind  mir  kürzlich  die  bereits  gesetzten  Bogen  des 
Index,  die  die  Bücher  1 — 8  der  Digesten  umfassen,  in  der 
Korrektur  zur.  Einsicht  überlassen  worden,  und  dies  gab 
mir  Veranlassung,  zu  diesen  Büchern  eine  Anzahl  kritischer 
Ergänzungen  hinausflattern  zu  lassen.  Handelt  es  sich  da- 
bei im  ganzen  auch  nicht  um  besonders  bedeutsame  Dinge, 
so  ist  doch  die  Bereinigung  des  Digestentexts  schon  an  sich 
ein  Ziel,  wichtig  genug,  um  diese  VeröffentHchung  zu  recht- 
fertigen. 

1.  D.  1,  2,  1  §  22  Pomp.  178: 

Deinde  cum  aerarium  populi  auctius  esse  coepisset,  ut 
essent  qui  Uli  praeessent,  constituti  sunt  quaestores,  qui 
pecuniae  praeessent,  dicti  ab  eo  quod  inquirendae  et  con- 
servandae  pecuniae  causa  creati  erant. 

Die  Worte  tU  essent  qui  Uli  praeessent  scheinen  mir  ein 
Glossem  zu  dem  folgenden  „qui  pecuniae  praeessent". 

2.  D.  1,  2,  1  §  32  Pomp.  178: 

Capta  deinde  Sardinia,  mox  Sicilia,  item  Hispania,  deinde 
Narbonensi  provincia  totidem  praetores,  quot  provinciae 
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in  dicionem  venerant,  ereati  sunt,  partim  qui  urbanis 
rebus,  partim  qui  prmnncialibus  praeessent. 

Die  kursiv  gedruckten  Worte  sind  nicht,  wie  Momm- 
sen^)  meinte,  bloß  ungeschickt,  sondern  an  dieser  Stelle 
ganz  unmöglich.  Als  Zweck  der  Schaffung  von  Provinzial- 
prätoren  konnte  nicht  bezeichnet  werden :  partim  qui  urba- 
nis rebus  ....  praeessent.  Auch  hier  Hegt  m.  E.  eine  in 
den  Text  geratene  Glosse  vor,  und  zwar  zu  der  weiter  unten 
in  dem  gleichen  Paragraphen  folgenden  zusammenfassenden 
Bemerkung:  ita  duodecim  praetores sunt  ereati. 

3.  D.  1,  2,  1  §42  Pomp.  178: 

Mucii  auditores  fuerunt  complures,  sed  praecipuae  aucto- 
ritatis  Aquilius  Gallus,  Baibus  Lucilius,  Sextus  Papirius, 
Gaius^)  luventius:  ex  quibus  Gallum  maximae  auctori- 
tatis  apud  populum  fuisse  Servius  dicit.  omnes  tamen 
hi  a  Servio  Sulpicio  nominantur:  alioquin  per  se  eorum 
scripta  non  talia  exstant,  ut  ea  omnes  appetant:  denique 
nee  versantur  omnino  scripta  eorum^  inter  manus  hominum, 
sed  Servius  libros  suos  complevit,  pro  cuius  scriptura  ipso- 
rum  quoque  memoria  habetur. 

Das  kursiv  Gedruckte  enthält  zwei  Bemerkungen,  die 
miteinander  nicht  vereinbar  sind,  und  deren  jede  in  ihrem 
Text  Anstöße  bietet.  Nach  der  ersten  wären  von  den  ge- 
nannten Juristen  keine  solchen  Schriften  (talia!)  vorhanden^ 
die  allen  zugängHch  wären  (ut  ea  omnes  appetant,  eine  sehrj 
sonderbare  Wendung,  kann  doch  wohl  kaum  einen  ander 
Sinn  haben  sollen^  ;  nach  der  zweiten  wären  von  innen  über«^ 
haupt  keine  Schriften  im  Umlauf,  ihr  Andenken  vielmel 
nur  durch  Servius  erhalten  worden,  —  Seivius  habe  mil 
ihnen  (man  ergänzt:  iis)  seine  Bücher  angefüllt  (!),  pro  (!) 
cuius  scriptura  usw.  Einer  von  diesen  beiden  Sätzen  m\ 
jedenfalls  als  Glosse  gestrichen  werden;  wahrscheinüch  abei 
sind  beides  Glossen  zu  dem  allein  echten  Satz :  omnes  tamei 
hi  a  Servio  Sulpicio  nominantur. 

4.  D.  1,  7,  17  §  1  Ulp.  2691 : 
Eorum  dumtaxat  pupillorum  adrogatio  permittenda  est] 
his,  qui  vel  naturali  cognatione  vel  sanctissima  affectione| 

*)  Staatsrecht  II  S.  198  2.         ^)  Titus  scr.  (s.  Mommsen-Krüger).! 
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ducti  adoptarent,  ceteronim  prohibenda,  no  esset  in  pote- 
state  tutonim  et  finire  tutclam  et  substitutionem  a  pa- 
rente  factam  extinguere. 

Emendationsversuche,  wie  sie  Mommsen  und  Husch- 
ke  (Z.  S.-St.  9,  338)  gemacht  haben,  sind  gegenüber  dieser 
Stelle  nicht  am  Platze.  Die  Hand  Tribonians  haben  schon 
uidere  in  ihr  vermutet.*)  Anstoß  erregt  nicht  nur  das  ganz 
cheußliche  I^t^in  und  die  sanctissima  aflfectio,  sondern 
auch  der  Umstand,  daß  die  als  Motiv  für  die  Entscheidung 
angeführte  Gefahr  für  die  Pupillarsubstituten  durch  die 
bekannte  Kautionspflicht  des  Adoptanten  ja  beseitigt  wird.') 
M.  E.  ist  der  ganze  Text  Kompilatorenwerk. 

5.  D.  1,  9,  7  §  1  Ulp.  1977: 

Item  Labeo  scribit  etiam  cum,  qui  post  mortem  patris 
senatoris  natus  sit,  quasi  senatoris  filium  esse,  sed  cum, 
qui  posteaquam  pater  eius  de  senatu  motus  est  concipi- 
tur  et  nascitur,  Proculus  et  Pegasus  opinantur  non  esse 
quasi  senatoris  fihum,  quorum  sententia  vera  est:  nee 
enim  proprie  senatoris  filius  dicetur  is,  cuius  pater  senatu 
motiis  est  antequam  iste  nasceretur.  si  quis  conceptus  qui- 
dem  Sit,  antequam  pater  eius  senatu  moveatur,  natus 
autem  post  patris  amissam  dignitatem,  magis  est  ut  quasi 
senatoris  filius  intellegatur:  tempus  cnim  conceptionis 
spectandum  plerisque  placuit. 

Für  die  Unechtheit  des  athetierten  Zwischensatzes 
spriclit,  abgesehen  von  dem  Wort  iste,  erstens,  daß  nach 
der  Stelle  selbst  der  entscheidende  Zeitpunkt  nicht  der 
der  Geburt,  sondern  der  der  Empfängnis  ist,  zweitens,  daß 
vorher  gar  nicht  gefragt  war,  ob  der  Sohn  in  dem  Falle 
der  Stelle  proprie  Senatorensohn  sei,  sondern  nur  ob  er 
als  quasi  senatoris  filius  gelten  könne.  Eher  hätte  die  Be- 
merkung weiter  unten  hinter  intellegatur  gepaßt.  Sie  wäre 
aber  auch  da  überflüssiger  Ballast. 

6.  D.  1,  12,  1  §4  Ulp.  2079: 

Initio  eiusdem  epistulae  ita scriptum  est:  „cum  urbem 
nostram  fidei  tuae  commiserimus" :  quidquid  igitur  intra 

^)  Der  Index  führt  an:  Bonfante,  lez.  sul  dir.  di  fam.  20;  Seckel- 
Heumann  s.  v.  aanctus  b. ;  Bergman,  Adoptionsrecht  86  n.  1. 
*)  Darauf  macht  Bergman  a.  a.  O.  aufmerksam. 
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urbem  admittitur,  ad  praefectum  urbi  videtur  pertinei 
sed  et  si  quid  intra  centensimum  miliarium  admissum  si^ 
ad  praefectum  urbi  pertinet :  si  ultra  ipsum  lapidem,  egre 
sum  est  praefecti  urbi  notionem. 

Der  Schlußsatz  ist  nur  die  Umkehrung  des  zuvor 

sagten.    Stilistisch  erregt  das  unpassende  ipsum  und  egre 

sum  est  Verdacht. 

7.  D.  1,  14,  3  Ulp.  2842: 
Barbarius^)  PhiMppus  cum.servus  fugitivus  esset,  Rom« 
praeturam  petiit  et  praetor  designatus  est.     sed  nihi 
[enim  scr.  Mommsen]  ei  servitutem  obstetisse  ait  Poi 
ponius,  qv,asi  praetor  non  fuerit:  atquin  verum  est  praetut 
eum  functum.     et  tarnen  videamus:  si  servus  quamc 
latuit,   dignitate   praetoria  functus   sit,   quid  dicemus] 
quae  edixit,  quae  decrevit,  nullius  fore  momenti? 
fore  propter  utilitatem  eorum,   qui  apud  eum  egerun| 
vel  lege  vel  quo  alio  iure  ?  ^)    et  verum  puto  nihil  eoi 
reprobari. 

Mit  Recht  ersetzt  Mommsen  nihil  durch  enim,  ei 
Verbesserung,  die  durch  die  Ähnlichkeit  der  Abkürzungc 
für  die  beiden  Worte  sehr  nahegelegt  und  durch  das  f olgenc 
et  tarnen  videamus  gefordert  wird.  Weiter  aber  muß 
bedingt  der  Passus  qu,asi  ....  functum  fallen.  Vorhc 
war  ja  nur  von  der  Designation,  nicht  aber  davon  die  Re 
daß  Phihppus  die  Prätur  wirkUch  bekleidet  habe,  und 
atquin  verum  est  praetura  eum  functum  ist  vor  dem  folgende 
et  tamen  videamus  ganz  unerträglich;  wären  die  Woi 
echt,  so  müßte  es  heißen :  videamus  igitur.  M.  E.  hal 
wir  eine  Glosse  zu  dem  folgenden  „si  ....  dignitate  pi 
toria  functus  sit"  vor  uns. 

8.  D.  1,  15,  3  §  3.  4  Paul.  1056: 
Sciendum  est  autem  praefectum  vigilum  per  totam  noctei 
vigilare  debere  et  coerrare  calciatum  cum  hamis  et 


^)  Barbatius?  s.  Mommsen. 

2)  legitimö  iudicio?  Gradenwitz,  Grünh.  Ztschr.  18,  348  2».    Ab 
warum  sollte  hier  nur  das  iudicium  legitimum  in  Betracht  kommen! 
Daß  das  iudicium  imperio  continens  mit  dem  imperium  von  selbst  endete, 
worauf  G.   hinweist,  konnte  doch   hier  nicht  entscheiden.     Echt  sind 
aber  die  Worte  quo  alio  iure  gewiß  nicht. 
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labris,  ut  curam  adhibeant  omnea  inquilinoa  admanere,  ne 
neglegentia  aliqua  inceiidii  casus  oriatur.  praeterea  ut 
aquam  unusquisque  inquilinus  in  cenaculo  habeat,  iube- 
tur  admonere. 

Dafür,  um  die  Bewohner  der  Miethäuser  zur  Acht- 
amkeit  zu  ermahnen,  braucht  doch  der  Präfekt  nicht  mit 
ilimern  und  Äxten  zu  patrouillieren!  Es  handelt  sich  um 
.ine  Randglosse,  die  aus  dem  folgenden  iubetur  admonere 
hervorgewachsen  ist.  Man  achte  auch  auf  den  verkehrten 
Pliu-al  adhibeant. 

9.  D.  2,  2,  1  §2  Ulp.  218: 

Haec  autem  verba:  „quod  statuerit  qui  iurisdictioni  prae- 
est"  cum  effectu  accipimus,  non  verbo  tenus:  et  ideo  si, 
cum  vellet  statuere,  prohibitus  sit  nee  effectum  decretum 
habuit,  cessat  edictum.     nam  statuit  verbum  rem  per- 
fectam  significat  et  consummatam  iniuriam,  non  coeptam. 
et  ideo  si  inter  eos  quis  dixerit  ius,  inter  quos  iuris- 
dictionem  non  habuit,  quoniam  pro  nullo  hoc  habetur 
nee  est  ulla  sententia,  cessare  edictum  putamus:  quid 
enim  offuit  canatu^,  cum  iniuria  nuUum  habuerit  effectum  ? 
Beide  athetierten  Sätze  ^)  treten  nur  vorher  schoD  Ge- 
sagtes breit.   Man  beachte  den  Wechsel  des  Modus   (sit  .  .  . 
habuit)  und  die  unsägliche  Banahtät  der  rhetorischen  Frage. 
Conatus  kommt  in  den  Digesten  nul"  an  diesem  einen  Orte 
vor.    Vielleicht  ist  die  Frage  an  die  Stelle  des  ursprünglich 
hierher  gehörigen  Satzes  ,,cogitationis  poenam  nemo  patitur" 
getreten,  der  nach  D.  48,  19,  18  versetzt  ist. 

10.  D.  2,  4,  8  §  1  Ulp.  261 : 

„Patronum",  inquit,  „patronam".  patroni  hie  accipiendi 
sunt,  qui  ex  Servitute  manumiserunt :  vel  si  collusionem 
detexit:  vel  si  qui  praeiudicio  pronuntietur  esse  libertus, 
cum  alioquin  non  fuerit,  aut  si  iuravi  eum  libertum  meum 
esse:  quemadmodum  per  contrarium  pro  patrono  non 
habebor,  si  contra  me  iudicatum  est  aut  si  me  deferente 
iuraverit  se  libertum  non  esse. 

Daß  die  Stelle  nicht  heil  ist,  ist  klar.   Huschke  (Z.  S.- 
St.  9,  342)  wollte  hinter  „manumiserunt"  einschalten  „quo- 


*)  Zu  dem  Schlußsatz  vgl.  schon  Beseler,  Beitr.  1,  47. 
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rumve  servus  libertatem  meruit,  etiamsi  non  manumiserunt" 
und  dann  fortfahren  vel(ut)  si.  Er  denkt  bei  dem  „coUu- 
sionem  detexit"  an  die  Kollusion  im  Ingenuitätsprozeß, 
auf  deren  Aufdeckung  eine  Prämie  gesetzt  war  (C.  7,  20,  2). 
Da  aber  diese  Prämie  gewiß  nicht  in  einem  Hbertatem  mereri, 
sondern  aller  Wahrscheinhchkeit  nach  (D.  40,  16,  1 ;  Bas.  48, 
23,  2  und  das  seh.  des  Thalelaeus  dazu)  darin  bestand, 
daß  der  Patronat  über  den  Ingenuitätsschwindler  auf  den 
detegens  überging,  so  paßt  das  Beispiel  nicht  zu  dem  ein- 
geschobenen Satz.  Man  möchte  statt  dessen  eher  vermuten: 
„sed  et  is  qui  pro  patrono  habetur  etiamsi  non  manumisit". 
Aber  dann  ergibt  sich  eine  Härte  durch  die  Art,  wie  das 
zweite  Beispiel  formuliert  ist;  denn  hier  ist  nur  von  dem 
Quasilibertus,  nicht  von  dem  Quasipatron  die  Rede.  Es 
wird  auf  Wiederherstellung  zu  verzichten  sein.  Die  Bei- 
spiele sind  wohl  nur  Reste  einer  längeren  Aufzählung. 

11.  D.  2,  8,  10  pr.  §  1  Paul.  819: 

Si  ab  arbitro  probati  sunt  ßdeiussores^),  pro  locupletibus 
habendi  sunt,  cum  potuerit  querella  ad  competentem  iudi- 
cem^)    deferri,    qui   ex   causa  improbat    ab  arbitro  pro- 
batos,  alias  improbatos  probat,    multoque  magis,  si 
voluntate  accepit  fideiussores,  contentus  Ms  esse  debet. 
Der  letzte  Satz  enthält  eine  glatte  SelbstverständHcl 
keit.     Die  Interpolation  ergibt  sich  auch  daraus,  daß  d« 
Subjekt  zu  accepit  fehlt  und  aus  dem  Vorhergehenden  nie! 
ergänzt  werden  kann. 

12.  D.  2,  9,  5  Ulp.  2934: 
Si  servum  in  eadem  causa  sistere  quidam  promiserit 
liber  factus  sistatur :  si  de  ipso  controversia  est  capitaUi 
actionum  iniuriarumque  nomine,  non  recte  sistitur:  qi 
ahter  de  servo  supplicium  et  verberibus  de  iniuria  satisfit 
aliter  de  hbero  vindicta  sumitur  vel  condcmnatio  pecu^ 
niaria.  quod  autem  ad  ceteras  noxales  causas  pertinet 
etiam  in  mehorem  causam  videtur  pervenisse. 

Mommsen  hat  dem  offenbar  verdorbenen  Text  durc| 
Konjekturalkritik  zu  helfen  gesucht.     Sein  übler  ZustanC 


*)  sponsores  scr. 

*)  Hier  war  der  Magistrat  genannt  (Gradenwitz,  Z.  S.-St.  7,  64} 
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iirfte  ab(«r  wahrecheinbch  dadurch  herbeigeführt  sein,  daß 
ihinus  und  sein  Kommentator  Ulpian  verschiedener  Mei- 
img   waren,  die   Kompilatoren  aber  den  Zwiespalt  ver- 
ckten.     Sabinus  wird  einfach  gelehrt  haben:  Si  servum 
I  eadem  causa  sistere  quidam  promiserit  et  liber  factus 
Statur,  non  recte  sistitur.    Dafür  ließen  sich  gute  Gründe 
iK'ibringen.    Ulpian  aber  woUte  den  Satz  nur  bei  der  actio 
iniuriarum  gelten  lassen,  quia  aüter  de  servo,  aliter  de 
libero  vindicta  sumitur.    Die  capitales  actiones  —  ein  nur 
lüor  gebrauchter  Terminus  —  haben  m.  E.  erst  die  Kom- 
pilatoren hineingeschmuggelt.     Die  in  bezug  auf  diese  in 
unserer  Stelle  gegebene  Begründung  verträgt  sich  nämUch, 
worauf  schon   die   Glosse  aufmerksam  macht,  nicht  mit 
I).  48,  19,  1  pr.  §  1  —  ebenfalls  von  Ulpian  — ,  wonach  für 
die  Art  der  Strafe  der  Statue  des  Täters  zur  Zeit  des  De- 
likts, nicht  der  zur  Zeit  des  Urteils  maßgebend  ist. 

13.  D.  2,  11,2  §6  Ulp.  1653: 

Quod  diximus  succurri  etiam  ei,  qui  tempestate  aut  vi 

flurainis  prohibitus  non  venit,  tempestatem  sie  intellegere 

debcmus,  sive  maritima  sive  terrestris  sit.     tempestatem 

intellegere  debemus  talem,  quae  impedimento  sit  itineri  vel 

navigationi. 

Mommsen  konjiziert:  non  venit,  sive  maritima  sive 

terrestris  sit,    tempestatem  intellegere  debemus  talemque 

quae  et  rel.  M.  E.  ist  der  Schluß  der  SteUe  eine  Randglosse. 

Ulpian  selbst  würde  die  Worte  „qui  tempestate  prohibitus 

non  venit"  nicht  in  dieser  ganz  nichtssagenden,  weil  tauto- 

logischcn  Weise  erläutert  haben.    Man  achte  auch  auf  den 

Chiasmus:  maritima  sive   terrestris  gegenüber  itineri  vel 

navigationi. 

14.  D.  2,  II,  4pr.  Ulp.  1655: 

Sed  et  si  quis  rei  capitahs  ante  condemnatus  iudicio 
sistere  se^)  non  potuit,  merito  huic  ignoscitur.  rei  capi- 
talis  condemnatum  accipere  debemus,  qui  morte  exiliove 
coercitus  est.  dixerit  aliquis,  quo  ergo  haec  exceptio 
damnato?     sed  respondebitur  fideiussoribtis^)  eins  esse 

*)  yadimonium  sistere  Pal.  *)  sponsoribus  Pal. 
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necessariam :  aut  si  forte  in  exilium  salva  civitate  abii 

ubi  defensori  eius  exceptio  ista  proderit. 

Auch  hier  ist  der  Schlußsatz  nicht  mit  Hotomam 
und  Mommsen  durch  Konjektur  zu  heilen,  sondern 
Interpolation  zu  streichen.  Dafür  sprechen  nicht  nur 
sprachUchen  Kennzeichen  {si  forte,  ubi,  ista),  sondern  vorl 
allem  die  Erwägung,  daß,  wer  salva  civitate  in  exilium 
abiit,  nicht  rei  capitalis  condemnatus  ist. 

15.  D.  2,  12,  3pr.  Ulp.  206: 

Solet  etiam  messis  vindemiarumque  tempore  ius  dici  de 
rebus  quae  tempore  vel  morte  periturae  sunt,  morte: 
velutifurti:  damni  iniuriae:  iniuriarum  atrocium :  qui  de 
.  incendio  ruina  naufragio  rate  nave  expugnata  rapuisse 
dicuntur:  et  si  quae  similes  sunt,  item  si  res  tempore 
periturae  sunt  aut  actionis  dies  exiturus  est. 

Daß  eine  Einschiebung  vorliegt,  ergibt  sich  aus  dem 
sonst  überflüssigen  Schlußsatz.  Die  Art,  wie  die  Beispiele 
zu  dem  morte  perire  gefaßt  sind,  ist  stiHstisch  anstößig. 
Der  Urtext  mag  hier  verkürzt  sein. 

16.  D.  2,  13,  1  §  2  Ulp.  230: 

Editiones  sine  die  et  consule  fieri  debent,  ne  quid  ex- 
cogitetur  edito  die  et  consule  et  praelato  die  flat. 

Scheint  mir  eine  ungeschickte  Glosse.    Der  Zweck  de 
Bestimmung  ist  ohne  Zweifel  die  Erschwerung  von  F« 
schungen  (vgl.  D.  29,  3,  2  §  6),  die  doch  nicht  bloß  in 
stalt  von  Vordatierungen  möglich  sind. 

17.  D.  2,  13,  8  §  1  Ulp.  238: 
Is  autem,  qui  in  hoc  edictum  incidit,  id  praestat,  qu( 
interfuit  mea  rationes  edi,  cum  decerneretur  a  praetoi 
non  quod  hodie  interest:  et  ideo  licet  interesse  desiit  vel 
minoris  vel  pluris  interesse  coepit,  locum  ctctio  non  habebit 
neque  augmentum  neque  deminutionem. 

Faber  streicht  locum,  wobei  der  Fall  si  interesse  de- 
sierit  keine  Erledigung  findet.  Ferrini  (Dig.  mil.)  Hest: 
locum  actio  (habebit  et)  non  habebit.  Scialoja  (ebendas.) 
streicht  einfach  non.  Näher  scheint  mir  die  Annahme  einer 
holprigen  Interpolation  oder  Glosse  zu  liegen.  Dafür  spricht 
die  Verbindung  von  licet  mit  dem  Indikativ  und  der  Chias- 
mus minoris  vel  pluris  —  augmentum  neque  deminutionem. 
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18.  D.  2,  14,  7  §  6  Ulp.  242: 
Adeo  autem  bonae  fidei  iudiciis  ezceptiones  postea  factae, 
qum  ex  eodem  sunt  contractu,  insunt,  ut  constet  in  emptione 
ccterisque  bonae  fidei  iudiciis^)  re  nondum  secuta  posse 
abiri  ab  emptione. 
Der   §  6  ist  in   seinem   weiteren   Fortgang  zweifellos 
Gegenstand  umfangreicher  Interpolationen  gewesen.*)    Der 
eben  angeführte  Eingang  ist,  abgesehen  von  den  Worten 
in  emptione  cet.  b.  /.  ivd.,  bisher  nicht  angezweifelt  worden. 
Aber  ezceptiones  postea  factae  (!)  quae  ex  eodem  sunt  con- 
tractu (!)  ist  eine  unerträgUche  Wendung.')     Die  Heilung 
dürfte  in  folgendem  liegen.     In  §  5  war  ausgeführt,  daß 
pacta  ex  intervallo  facta  auch  im  Gebiet  der  bonae  fidei 
iudicia  niemals  eine  actio  begründen  können.    Am  Schluß 
wird  dann  hinzugefügt: 
sed  ex  parte  rei  locum  habebit  pactum,  quia  solent  et 
ea  pacta,  quae  postea  interponuntur,  parere  exceptiones. 
Setzt  man  hinter  diesen  Satz  statt  eines  Punkts  ein 
Komma,  so  knüpft  sich  bei  Streichung  der  oben  athetierten 
Worte  ganz  zwanglos  an :  adeo,  ut  constet  re  nondum  secuta 
posse  abiri  ab  emptione.   Die  Interpolation  bezwekcte,  dem, 
was  im  Original  für  den  Kauf  bemerkt  war,  Beziehung  auf 
alle  b.  f.  iudicia  zu  geben. 

19.  D.  2,  14,  7  §  10  Ulp.  245:      • 

Sed  si  fraudandi  causa  pactum  factum  dicatur,  nihil 
praetor  adicit :  sed  eleganter  Labeo  ait  hoc  aut  iniquum 
esse  aut  supcrvacuum.  iniqu2im,  si  quod  semel  remisit 
crediioT  debitori  suo  bona  fide,  iterum  hoc  conetur  destruere: 
supervacuum,  si  deceptus  hoc  fecerit.  inest  enim  dolo 
et  fraus. 

Si  quod  semel  remisit,  iterum  (!)  conetur  destruere] 

20.  D.  2,  14,  7  §  18  Ulp.  249: 

Sed  si  servus  sit,  qui  paciscitur,  priusquam  libertatem 
et  hereditatem  apiscatur,  quia  sub  condicione  heres  scriptum 

^)  Beseler,  Beitr.  2,  85. 

*)  Vgl.  statt  vieler:  Beseler  a.  a.  O. 

»)  Huschke,  Z.  S.-St.  9,  344,  ersetzt  exceptiones  durch  et  pactiones. 
Damit  wird  postea  fadae  mißlich  gemacht,  nicht  aber  qtuie  ex  eodem 
sunt  contractu. 
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fuerat,  non  profuturum  pactum  Vindius  scribit :  Marcellus 
autem  libro  octavo  decimo  digestorum  et  suum  heredem 
et  servum  necessarium  pure  scriptos,  paciscentes  prius- 
quam  se  immisceant  putat  recte  pacisci,  quod  verum  est. 
Vindius  kann  den  Sklaven  nicht  als  bedingt  eingesetzt 
bezeichnet  haben;  sonst  fehlte  der  durch  das  autem  ge- 
forderte Gegensatz  zur  Ansicht  des  Marcellus,  der  ja  aus- 
drückJich  nur  von  dem  pure  Eingesetzten  handelt.   „Quia 
....  fuerat"  ist  ein  durch  das  pure  veranlaßtes  ungeschick- 
tes Glossem. 

21.  D.  2,  15,  5  Pap.  30: 

Cum  AquiHana  stipulatio  interponitur,  quae  ex  consensu 
redditur,  Utes,  de  quibus  non  est  cogitatum,  in  suo  statu 
retinentur.     liberalitatem  enim  captiosam  interpretätio 
prudentium  f regit. 
Die  Worte  qiiae  ex  consensu  redditur  sind  sprachlich 
anstößig  und  sachlich  eine  Triviahtät,  die  Papinian  nicht 
zuzutrauen  ist.      Durch  Mommsens  Konjektur,  statt  red- 
ditur zu  lesen:  regiltir,  wird  nichts  gebessert.    Es  handelt 
sich  wohl  um  eine  verirrte,  schlecht  stilisierte  Randglosse, 
vielleicht  ursprüngHch  lautend:  quia  usw. 

22.  D.  2,  15,8  §5  Ulp.  2279: 

Sed  [et]  si  sit  certa  quantitas  reHcta  Titio  vel  res  ita,  ut 
inde  alimenta  Seio  praestentur:  magis  est  ut  transigere 
Titius  possit,  nee  enim  transactione  Titii  minuuntur  ali- 
menta Seii.  idemque  est  et  si  per  fideicommissum  alimenta 
ad  hoc  legatario  fuerint  relicta. 

Mommsen  verbessert:  si  per  fideicommissum  ad  hoc 
ahmenta  a  legatario.  Aber  was  soll  hier  das  ad  hoc  ?  und 
ist  nicht  schon  im  vorhergehenden  gerade  an  ein  Fidei- 
kommiß zugunsten  des  Seiüs  gedacht?  Ich  halte  den 
Schlußsatz  für  eine  ungeschickte  Randglosse,  die  entweder 
so  lautete,  wie  Mommsen  will,  oder  in  der  ab  hoc  legatario 
geschrieben  war. 

23.  D.  2,  15,  8  §  15  Ulp.  2283: 

Si  uni  pluribusve  fundus  ad  alimenta  fuerit  relictus  velint- 
que  eum  distrahere:  (wow)  necesse  est  praetorem  de  di- 
stractione  eins  [et  transactione']  arbitrari.  sed  si  pluribus 
fundus  ad  alimenta  fuerit  relictus  et  hl  inter  se  transi- 
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gant :  sino  praetoris  auctoritate  facta  transactio  rata  esse 
non  debt^t.  idem  est  et  si  ager  fuerit  in  alimenta  obli- 
gatus :  nam  nee  pignus  ad  hoc  datum  inconsulto  praetore 
poterit  liberari. 

Die  Einschicbung  von  non  (n)  vor  necesse  ißt  schon  an 
eich,  ebenso  aber  auch  durch  den  Gegensatz  der  mit  sed 
angeknüpften  folgenden  Entscheidung  gefordert;  et  trans- 
actione  lialte  ich  für  Erläuterung  eines  törichten  Interpreten, 
—  denn  von  transactio  ist  ja  im  Tatbestand  des  Falles 
gar  keine  Rede. 

24.  D.  2,  15,  8  §23  Ulp.  2286: 
Si  in  annos  singulos  certa  quantitas  aUcui  fuerit  relicta 
homini  honestioris  loci  veluti  salarium  annuum  vel  usu8 
fructus,  transactio  et  sine  praetore  fieri  poterit:  cetenun 
si  usus  fructus  modicus  ahmentorum  vice  sit  relictus, 
dico  transactionem  citra  praetorem  factam  nulUus  esso 
momenti. 

Vel  usus  fnictus  kann  selbstverständlich  nicht  als  Bei- 
spiel einer  certa  quantitas  gesetzt  sein.  Man  müßte  viel- 
mehr, wenn  die  Worte  dem  Ulpian  angehören,  annehmen, 
daß  er  zwei  Fälle  zusammenfassend  habe  entscheiden  wollen, 
erstens  den  der  Hinterlassung  eines  Jahresgehalts,  zweitens 
den  der  Hinterlassung  eines  Nießbrauchs  an  einen  An- 
gehörigen der  besseren  Stände,  beide  in  dem  Sinne,  daß 
sie  nicht  als  Alimentenlcgat  anzusehen  seien.  Dieser  Deu- 
tung macht  indes  schon  die  Voranstellimg  der  Worte  in 
annos  singulos  Schwierigkeiten,  ebenso  auch  der  Umstand, 
daß  gleich  darauf  für  den  usus  fructus  modicus  entgegen- 
gesetzt entschieden  wird.  Und  sollte  der  Jurist  es  wirklich 
notwendig  gefunden  haben,  ausdrücklich  zu  bemerken,  daß 
ein  Nießbrauchsvermächtnis  kein  Alimenten  Vermächtnis 
sei  ?  Die  nachherige  besondere  Erwähnung  des  usus  fructus 
modicus  alimentorum  vice  relictus  dürfte  einen  übervorsich- 
tigen Interpreten  veranlaßt  haben,  sich  zu  dem  ersten  Satz 
vel  usus  fructus  auf  den  Rand  zu  notieren. 
25.  D.  3,  1,  1  §  sulp.  276: 
Secundo  loco  edietum  proponitur  in  eos,  qui  pro  aliis  ne 
postulent :  in  quo  edicto  excepit  praetor  sexum  et  casum, 
item  notavit  personas  in  turpitudine  notabiles.    sexum: 

Zeitschrift  für  RechtsgesoMchte.    XXXIX.    Rom.  Abt.  9 
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dum  feminas  prohibet  pro  aliis  postulare.    et  ratio  qui« 
dem  prohibendi,  ne  contra  pvdicitiam  sexui  congruentem 
alienis  causis  se  immisceant,  ne  virilibus  officiis  fungan- 
tur  mulieres. 
Von  den  beiden  inhaltlich  ganz  gleichbedeutenden  ne- 

Sätzen  ist  der  eine,  und  zwar  ohne  Zweifel  der  erste,  als 

Glossem  zu  streichen. 

26.  D.  3,  1,  1  §6  Ulp.  276: 
....  non  enim  qiii  cum  bestiis  depugnavit,  tenebitur, 
sed  qui  operas  suas  in  hoc  locavit.     denique  eos,  qui 
virtutis  ostendendae  causa  hoc  faciunt  sine  mercede,  non 
teneri  aiunt  veteres,  nisi  in  harena  passi  sunt  se  honorari: 
eos  enim  puto  notam  non  evadere. 
Pernice    (bei  Bremer,   lurispr.    antehadr.    II  ^  516) 
glaubt,  die  angebliche  Meinung  der  veteres  sei  von  Tri- 
bonian  fingiert.     Das  halte  ich  für  sehr  unwahrscheinlich. 
Aber  korrumpiert  ist  die  Stelle  natiirlich;  denn  wenn  die 
veteres  selbst  schon  die  Ausnahme  nisi   ....   honorari  ge- 
macht hätten,  konnte  ülpian  nicht  schreiben:  eos  enim 
puto.   Die  Ausnahme  wird  auf  einen  im  Urtext  angeführten 
Juristen  zurückgehen,  und  Tribonian  ungeschickt  gekürzt 
haben.   Von  den  gratis  Auftretenden  hatte  übrigens  Ulpian 
auch  gelegentlich  der  Ediktsklausel  „qui  in  scaenam  pro^ 
dierit"  gehandelt;  die  darauf  bezügHche  Äußerung  stt 
im  Urtext  vor  den  Worten  „eos  enim  qui  quaestus  caus 
in  D.  3,  2,  2  §  5  Ulp.  279. 

27.  D.  3,  3,  8  §2  Ulp.  310: 
Veterani  procuratores  fieri  possunt :  milites  autem  nee 
velit  adversarius  procuratores  dari  possunt,  nisi  hoc 
pore  litis  contestatae  quocumque  casu  praetermissum  est^^ 
excepto  eo  qui  in  rem  suam  procurator  datus  est,  vel 
communem  causam  omnis  sui  numeri  persequatur  vel  susc 
pit,  quibus  talis  procuratio  concessa  est. 

Sicher  interpoliert  sind  die  Worte  „quibus  talis  (!) 
curatio   concessa    est'\    wahrscheinhch    aber    auch    sehe 
(man  achte  auf  den  Wechsel  des  Modus  persequatur  — 


i)  Vgl.  mein  E.P.^Ql*. 
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siiscipil;  du-  unmittelbar  vorhergehende  zweite  Ausnahme 
\  on  vel  gui  ab. 

28.  D.  3,  3,  17  pr.  Ulp.  313: 

Post  litem  autem  contestatajn  reus  qui  procuraUrrem^) 
dedit  mutare  quidem  eum  vel  in  sc  litem  transferre  a 
vivo  procuratore  vel  in  civitate  manente  potest,  causa  tarnen 
prius  cognita. 

Infolge  der  Anknüpfung  an  die  in  den  D.  vorher- 
gehende Stelle  des  Paulus  formell  verändert.  Ulpian  hatte 
gesagt,  daß  bei  Tod  des  Kognitor*)  oder,  wenn  er  das 
Bürgerrecht  verliere,  der  dominus  ohne  weiteres  Translation 
des  von  jenem  übernommenen  Prozesses  auf  sich  begehren 
könne,  sonst  nur  causa  cognita.  Im  jetzigen  Text  verrät 
das  vel  (statt  et)  die  Umgestaltung ;  auch  stehen  die  Worte 
a  vivo  procuratore  vel  in  civitate  manente  an  falscher  Stelle. 

Logisch  müßte  es  heißen:  a  vivo  tamen  cognitore 

causa  prius  cognita. 

29.  D.  3,  3,  35  §3  Ulp.  335: 

Defendere  autem  est  id  facere,  quod  dominus  in  litem 
faceret,  et  cavere  idonee:  nee  debebit  durior  condicio 
procuratoris  fieri  quam  est  domini,  praeterquam  in  satis- 
dando.  praeter  satisdationem  procurator  ita  defendere 
videtur,  si  iudicium  accipiat.  unde  quaesitum  est  apud 
lulianum,  an  compellatur,  an  vero  sufficiat  ob  rem  non 
defensam  stipulationem  committi.  et  lulianus  scribit 
hbro  tertio  digestorum  compellendum  accipere  iudicium : 
nisi  ei  agendum  causa  cognita  recusaverit  vel  ex  iusta  causa 
remotus  fuerit. 

Praeter  satisdationem,  im  jetzigen  Text  unerträglich, 
ist  lediglich  eine  Glosse  zu  dem  vorhergehenden  „praeter- 
quam in  satisdando".  Agendum  recusare  ist  schwerlich 
lateinisch  (s.  VIR.  unter  recusare  I  5)  und  bedeutet  gewiß 
nicht  „auf  die  postulatio  actionis  verzichten".  Was  man 
sich  unter  der  remotio  ex  iusta  causa  vorstellen  soll,  bleibt 
dunkel ;  zur  Bezeichnung  einer  Translation  ist  die  Wendung 
ganz  ungeeignet. 


1)  cognitorem  Ulf.  «)  s.  E.P.  §  28. 
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30.  D.  3,  5,  5  §  8  Ulp.  350: 
Sed  si  ego  tui  filii  negotia  gessero  vel  servi,  videamus, 
an  tecum  negotiorum  gestorum  habeam  actionem.  et 
mihi  videtur  verum,  quod  Labeo  distinguit  et  Pomponius 
libro  vicensimo  sexto  probat,  ut,  si  quidem  contemplatione 
tui  negotia  gessi  peculiaria,  tu  mihi  tenearis :  quod  si  ami- 
citia  filii  tui  vel  servi,  vel  eorum  contemplatione,  adversus 
patrem  vel  dominum  de  peculio  dumtaxat  dandam  actio- 
nem. idemque  est  et  si  sui  iuris  esse  eos  putavi.  nam  et 
si  servum  non  necessarium  emero  filio  tuo  et  tu  ratum 
habueris,  nihil  agitur^)  ratihabitione  eodem  loco  Pom- 
ponius scribit  hoc  adiecto,  quod  putat,  etsi  nihil  sit  in 
peculio,  quoniam  plus  patri  dominove  debetur,  et  in  pa- 
trem dandam  actionem,  in  quantum  locupletior  ex  mea 
administratione  factus  sit. 

Die  Stelle  hat  eine  tiefgreifende  Umgestaltung  erfahren. 
Die  Interpolation  verrät  sich  durch  zahlreiche  Merkmale. 
Im  Eingang  ist  nur  einfach  von  negotia  filii  vel  servi  die 
Rede;  daraus  werden  da,  wo  die  Unterscheidung  gemacht 
wird,  ohne  weiteres  negotia  pecuharia,  was  keineswegs 
gleichbedeutend  ist.  Pomponius  probat  regiert  zunächst 
einen  ut-Satz,  dann  den  acc,  c.  inf.  Die  im  zweiten  GHed 
der  Unterscheidung  gewährte  actio  de  pecuHo  fordert  als 
Gegensatz  im  ersten  GUed  die  Haftung  in  sohdum;  statt 
dessen  heißt  es  nur  einfach  tu  mihi  tenearis,  als  ob  die 
Haftung  de  pecuho  nicht  ebenfalls  ein  teneri  wäre.  Amicitia 
filii  tui  vel  servi  vel  eorum  contemplatione,  als  ob  dei 
durch  Freundschaft  Bestimmte  nicht  ebenfalls  eorum  con-i 
templatione  handelte.  Adversus  patrem  vel  dominum,  wc 
man  adversus  te  erwarten  möchte.  Von  nam  et  si  ab  steht 
nur  Geschäftsführung  für  den  Sohn,  nicht  für  den  Sklavei 
zur  Erörterung;  gleichwohl  finden  wir  dann  doch  wiedei 
die  Wendung  patri  dominove,  die  aber  nachher  richtij 
durch  in  patrem  abgelöst  wird.  EndUch  bleibt  ganz  ii 
dunkeln,  welchen  Zusammenhang  die  Wirkungslosigkeit 
der  väterUchen  Ratihabition  mit  der  angeblich  von  Labe 
gemachten  Unterscheidung  haben  soll.  Gerade  dieses  letzt 
Rätsel  dürfte  den  Weg  zur  Ermittelung  des  ursprüngUchei 

^)  agi  tua  Mo. 
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Inhalts  der  Stelle  weisen.  In  dem  Schlußsatz  von  dem  et  si 
ab  fällt  nämlich  die  zuvor  gemachte  Unterscheidung  unter 
den  Tisch,  obwohl  sie  auch  hier  an  sich  durchaus  mögUch 
gewesen  wäre;  wer  dem  Sohn  einen  überflüssigen  Sklaven 
kauft,  kann  dies  ebensowohl  mit  Rücksicht  auf  den  Sohn 
als  mit  Rücksicht  auf  den  Vater  getan  haben,  um  z.  B.  dem 
einen  oder  dem  andern  eine  Freude  zu  bereiten.  Wenn 
der  Jurist  die  Unterscheidung  demungeachtet  nicht  macht, 
so  folgt  daraus,  daß  er  auf  sie  keinen  Wert  legte,  daß  er 
vielmehr  in  dem  Ankauf  des  für  den  Sohn  bestimmten 
Sklaven  unter  allen  Umständen  Geschäftsführung  für  den 
Sohn  erblickte  und  eben  darum  die  Ratihabition  des  Vaters 
für  wirkungslos  erklärte.  Der  Vater  kann  durch  Ratihabi- 
tion weder  sich  selbst  zum  Greschäftsherm  machen,  der  er 
nicht  ist,  noch  eine  Verpflichtung  des  Sohnes  begründen, 
von  der  seine  eigene  adjektizischc  Haftung  abhängen  würde.^) 
Spielt  nun  hier  jene  Unterscheidung  keine  Rolle,  so  werden 
wir  zu  der  Vermutung  gedrängt,  daß  sie  auch  in  dem  ersten 
Teil  der  Stelle  keine  spielte,  d.  h.  interpoliert  ist,  und  diese 
Vermutung  wird  entscheidend  dadurch  bestärkt,  daß  gerade 
in  dem  Passus,  wo  sie  gemacht  wird,  die  formalen  Inter- 
polationsmerkmale sich  häufen.  Für  höchstwahrscheinlich 
halte  ich  ferner,  daß  nicht  bloß  am  Schlüsse,  sondern  in 
der  ganzen  Stelle  nur  von  negotia  fihi  die  Rede  war,  die 
Erwähnung  des  servus  und  dominus  überall  den  Kompi- 
latoren  zu  verdanken  ist.  Labeo  und  Pomponius  aber 
haben  entweder  überhaupt  keine  Unterscheidung  gemacht, 
oder  eine  andere.  Ich  vermute  das  letztere,  und  zwar  wegen 
des  plötzUchen  Auftauchens  der  negotia  peculiaria  in  der 
Stelle.  Die  Unterscheidung  wird  die  zwischen  negotia  pecu- 
liaria und  non  peculiaria  gewesen  sein.  Negotia  peculiaria 
sind  objektiv  Geschäft«  nicht  bloß  des  Sohnes,  sondern 
auch  des  Vaters;  wer  daher  z.B.  Pekuliarschulden  zahlt, 
hat  die  actio  negotiorum  gestorum  contraria  auch  gegen  den 
Vater.    Negotia  non  peculiaria  dagegen  berühren  den  Vater 

^)  In  dem  Schlußpassua  von  hoc  adiecto  ab  wird  aogensoheinlich 
vorausgesetzt,  daß  der  Sohn  persönlich  haftet  (et  in  patrem  dandam 
actionem),  also  selber  ratihabiert  hat.  Im  Original  dürfte  das  deutlicher 
hervorgetreten  sein. 
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nicht;  hier  kann  nur  die  adjektizische  Haftung  des  Vaters 
in  Frage  kommen.  Die  Folgerungen,  die  sich  aus  der  Tat- 
sache der  Interpolation  für  das  klassische  Recht  der  nego- 
tiorum gestio  ergeben,  müssen  an  dieser  Stelle  unerörtert 
bleiben.  Auf  die  Wiederherstellimg  des  Urtextes  ist  selbst- 
verständlich zu  verzichten. 

31.  D.  3,  5,  30  §  4  Papin.  414: 

Libertos  certam  pecuniam  accipere  testator  ad  sumptam 
monumenti  voluit :  si  quid  amplius  fuerit  erogatum,  iudi- 
cio  negotiorum  gestorum  ab  berede  non  recte  petetur 
nec^)  iure  fldeicommissi,  cum  voluntas  finem  erogationis 
fecerit. 

Nee  iure  ßdeicommissi  dürfte  als  Glossem  zu  streichen 
sein. 

32.  D.  3,  5,  34  pr.  —  §  2  Scaev.  134: 

Divortio  facto  negotia  uxoris  gessit  maritus:  dos  non 
solum  dotis  actione,  verum  negotiorum  gestorum  servari 
potest.  haec  ita,  si  in  negotiis  gestis^)  maritus  dum  gerit 
f acere  potuit :  alias  enim  imputari  {ei)  ^)  non  potest,  quod 
a  se  non  exegerit.  sed  et  posteaquam  Patrimonium  ami- 
serit,  plena  erit  negotiorum  gestorum  actio,  quamvis*J 
si  dotis  actione  maritus  conveniatur,  absolvendus 
sed  hie  quidam  modus  scrvandus  est,  ut  ita  querel 
locus  Sit  „quantum  f acere  potuit,  quamvis  postea  arn.iserit"\ 
si  illo  tempore  ei  solvere  potuit:  non  enim  e  vestigio 
officio  deliquit,  si  non  protinus  res  suas  distraxit 
pecuniam  redigendam:  praeterire  denique  aliquid  tem4 
poris  debebit,  quo  cessasse  videatur.  quod  si  intereaj 
priusquam  officium  impleat,  res  amissa  est,  perinde  nego-i 
tiorum  gestorum  non  tenetur,  ac  si  numquam  facere 
possit.^)  sed  et  si  facere  possit  maritus,  actio  negotiorum 
gestorum  inducitur,  quia  forte  periculum  est,  ne  facere  de- 
sinat.  (§1)  lUum  autem  non  credimus  teneri,  qui  gerit 
negotia  dobitoris,  ad  reddendum  pignus,  cum  pecunia  ei 
debeatur  nee  fuerit  quod  sibi  possit  exsolvere.    (§  2)  Sed 

1)  So  die  Vulg.,  vielleicht  auch  Steph.     Der  Flor,  hat  de. 

*)  Gl.  zu  dum  gerit  Paling. 

«)  ins.  Huschke,  Z.  S.-St.  9,  362. 

•)  quamquam  Huschke  a.  a,  O.       *)  potuisset  Huschke  a.a.  0. 
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nec  redhibitoria«  speciem  venire  in  negotiorum  gestonim 
actionem  et  per  hoc  sex  mensibus  exactis  perire,  si  vel 
mancipium  in  rebus  non  invenit:  vel  eo  invento  quod  ac- 
cessionum  nomine  additum  est,  vel  quod  deterior  hämo  f actus 
esset,  vel  quod  per  eum  esset  adquisitum  non  ex  re  emptoriSy 
nec  invenit  nec  recejnssei:  nec  esset  in  ipsis  emptoris  nego- 
tiis  quae  gerebat,  unde  sibi  in  praesenti  redderet. 

Die  Stelle  kann,  so  wie  sie  überliefert  ist,  nicht  aus  der 
Feder  Scaevolas  geflossen  sein.  Ich  lasse  die  kleinen  In- 
korrektheiten, die  vielleicht  durch  Konjekturalkritik  zu 
heilen  sind,  hier  beiseite.  Aber  man  sehe  sich'  im  pr.  die 
beiden  kursiv  gedruckten  Sätze  an.  Sie  sind  beide  nichts- 
sagende rekapitulierende  Glossen  und  zwar  beide  zu  der 
schon  gemachten  Feststellung,  daß  der  Ehemann,  der  zur 
Zeit  seiner  n.  g.  zahlungsfähig  war,  der  actio  n.  g.  auch 
noch  ausgesetzt  bleibt,  wenn  er  es  nicht  mehr  ist.  Dazu 
zeichnen  sich  beide  durch  verdächtiges  Latein  aus,  —  que- 
rellae  (!)  quantum  facere  potuit  (!)  quamvis  postea  amiserit 
(was?),  quia  forte  periculum  est  (!),  ne  facere  (es  fehlt 
posse)  desinat  (!).  In  §  1  ist  das  vorausgestellte  illum  nicht 
erträglich,  und  überhaupt  die  verdrehte  Wortstellung  dem 
Scaevola  nicht  zuzutrauen ;  vielleicht  ist  die  Stelle  von  dem 
Bearbeiter  gekürzt.  Ganz  übel  steht  es  mit  §  2.  Scaevola 
wird  nur  den  Eingangssatz  geschrieben  haben:  der  Ver- 
käufer, der  die  Geschäfte  eines  redhibitionsberechtigten 
Käufers  führe,  den  zu  redhibierenden  Sklaven  aber  im  Ver- 
mögen des  Käufers  nicht  vorfinde,  könne  nicht  deshalb 
mit  der  actio  n.  g.  in  Anspruch  genommen  werden,  weil 
er  es  imterlassen  habe,  die  Redhibition  ins  Werk  zu  setzen. 
Darüber  kam  nun  ein  Interpret,  der  sich  erinnerte,  daß 
der  Käufer,  wenn  er  redhibieren  wolle,  ja  nicht  bloß  den 
Sklaven  zurückzugeben,  sondern  je  nach  Umständen  noch 
mancherlei  Nebenleistungen  zu  machen  habe,  und  der  nun 
zum  Ausdruck  bringen  wollte,  daß  der  die  Redhibition 
unterlassende  Verkäufer  auch  dann  mit  der  actio  n.  g.  nicht 
verantwortlich  gemacht  werden  könne,  wenn  das  für  diese 
Nebenleistungen  Erforderliche  im  Vermögen  des  Käufers 
nicht  vorhanden  sei.  Der  Stil,  in  dem  der  darauf  bezüg- 
liche Beisatz  gemacht  wird,  spottet  fast  der  Kritik.     Ab- 
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gesehen  von  dem  bunten  Wechsel  der  Modi:  eo  invento, 
soll  heißen:  „zwar  den  Sklaven  vorgefunden  hat";  quod 
accessionum  nomine  additüm  ( !)  est;  quod  deterior  Tiomo  fdciua 
esset,  ....  nee  invenit  nee  recepisset  (!);  nee  esset  in  emptoris 
negotiis  (!),  unde  sibi  redderet. 

33.  D.  4,  2,  12  pr.  Ulp.  374: 

Sed  et  partus  ancillarum  et  fetus  pecorum  et  fructus 
restitui  et  oninem  causam  oportet:  nee  solum  eos  qxii 
perceptj  sunt,  verum  si  plus  ego  percipere  potui  et  per 
metum  impeditus  sum,  hoc  quoque  praestabit. 
Praestabitur  ? 

34.  D.  4,  2,  14  §  2  Ulp.  375: 

In  causae  autem  cognitione  versatur,  ut,  si  alia  actio 
non  sit,  tunc  haec  detur:  et  sane  cum  per  metum  facta 
iniuria  anno  et  quidem  utili  exoleverit,  idonea  esse  causa 
debet,  ut  post  annum  actio  haec  dari  debeat.  alia  autem 
actio  esse  sie  potest  usw. 

Unterbricht  den  Zusammenhang  und  ist  auch  sonst 
sachlich  und  sprachlich  verdächtig  (sane)  cum  iniuria  ex- 
oleverit; debet,  ut  debeat). 

35.  D.  4,  2,  14  §  6  Ulp.  377: 

Labeo  ait,   si   quis  per  metum  reus  sit  constitutus  et 

fideiussorem  volentem  dederit,  et  ipse  et  fideiussor  libe- 

ratur:  si  solus  fideiussor  metu  accessit,  non  etiam  reus, 

solus  fideiussor  liberabitur. 

Nicht  heil.    Statt  „et  ipse  et  fid.  Uberatur'*  wäre  zu  er^ 

warten :  et  ipsum  et  fideiussorem  liberandum  esse.    Acces, 

paßt  zwar  zu  fideiussor,  aber  nicht  zu  reus. 

36.  D.  4,  3,  9  pr.;  17,  1,  42  Ulp.  385: 
Si  quis  adfirmavit  minimam  esse  hereditatem  et  ita  eai 
ab  berede  emit,  non  est  de  dolo  actio,  cum  ex  vendito 
sufficiat.  Si  mandavero  tibi,  ut  excuteres  vires  hereditatis, 
et  tu,  quasi  minor  sit,  eam  a  me  emeris,  et  mandati  mihi 
teneberis.  tantundem  et  si  tibi  mandavi,  ut  vires  ex- 
cuteres eius  cui  eram  crediturus  et  renuntiaveris  eum 
idoneum  esse. 

Die  beiden  Fragmente  sind  in  der  Pal.  in  umgekehrter 
Reihenfolge  eingeordnet.  Die  Richtigkeit  der  obigen  Reihen- 
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folge  ergibt  sich  aus  dem  „et»)  mandati  mihi  tcneberis"  der 
zweiten ;  das  et  beweist,  daß  im  vorhergehenden  noch  eine 
andere  actio,  nämlich  die  actio  vcnditi*),  als  zuständig  be- 
zeichnet gewesen  sein  muß. 

37.  D.  4,  4,  7  §  5  Ulp.  399: 

Sed  et  si  hereditatem  minor  adiit  minus  lucrosam,  suc- 
curritur  ei  ut  se  possit  abstinere:  nam  et  hie  captus  est. 
idem  et  in  bonorum  possessione  vel  alia  successione.  non 
solum  autem  filius,  qui  se  miscuit  paternae  hereditati, 
sed  et  si  aliquis  sit  ex  n^cessariia  minor  annis,  simili  modo 
restitutionem  impetrabit,  veluti  si  servus  sit  cum  liber- 
tate  institiUus:  dicendum  enim  erit,  si  se  miscuit,  posse 
ei  subveniri  aetatis  beneficio,  ut  habeat  bonorum  suorum 
separationem. 

Die  Stelle,  wie  sie  hier  lautet,  zwingt  zu  der  Annahme, 
(laß  auch  der  servus  cum  libertate  institutus  das  beneficium 
abstinendi  besessen  habe.    Dies  ist  undenkbar.   Wir  werden 
nicht  fehlgelien,  wenn  wir  der  Vermutung  Baum  geben, 
im  Urtext  habe  (dem  Sinne  nach)  gestanden: 
sed  et  ea  persona,  quae  in  manu  mancipiove  est,  simili 
modo  restitutionem  impetrabit,  ut  habeat  bonorum  suo- 
rum separationem. 
Vgl.  Gai.  II  159.   160. 

38.  D.  4,  4,  9  pr.  Ulp.  400: 

Si  ex  causa  iudicati  pignora  minoris  capta  sint  et  distracta, 
mox  restitutus  sit  adversus  sententiam  praesidis  vel  pro- 
curatoris  Caesaris,  videndum,  an  ea  revocari  debeant, 
quae  distracta  sunt:  nam  illud  certum  est  pecuniam  ex 
causa  iudicati  solutam  ei  restituendam.  sed  interest 
ipsius  Corpora  potius  habere:  et  puto  interdum  permitten- 
dvm,  id  est  si  grande  damnum  sit  minoris. 

Die  Entscheidung  liegt  schon  in  den  Worten :  sed  inter- 
est ipsius  Corpora  potius  habere.  Das  Folgende  (interdum, 
id  est!)  ist  kompilatorische  Abschwächung. 

*)  et  fehlt  im  Flor.,  steht  aber  im  Paris,  und  ist  dm«h  Bas.  14, 1,  42 
gesichert. 

*)  Mitteis,  Alis  röm.  n.  bürg.  R.  (Leipz.  Festschr.  f.  Wach)  S.  15, 
dachte  an  eine  actio  in  factum,  hält  aber  nach  freundlicher  Mitteilung 
diese  Ansicht  nicht  mehr  aufrecht. 


138  Otto  Lenel, 

39.  D.  4,  4,  11  §4  Ulp.  403: 
Item  non  restituetur,  qui  sobrie  rem  suam  administrans 
occasione  damni  non  inconsulte  accidentis,  sed  fato  velit 
restitui:  nee  enim  eventus  damni  restitutionem  indulget, 
sed  inconsulta  facultas .    et  ita  et  Pomponius  libro  vicen- 
sjmo  octavo  scripsit.      unde  Marcellus  apud  lulianum 
notat,  si  minor  sibi  servum  necessarium  comparaverit, 
mox  decesserit^),  non  debere  eum  restitui:  neqtie  enim 
captus  est  emendo  sihi  rem  pernecessariam,  licet  mortahm. 
Das  wunderbare  damnum  non  inconsulte  accidens  ent- 
stammt dem  folgenden  „inconsulta  facilitas".   Die  Weisheit 
des  Schlußsatzes  richtet  sich  selbst ;  man  beachte  auch,  daß 
aus  dem  servus  necessarius  hier  eine  res  pemecessaria  wird. 
40.  D.  4,  4,  19  Ulp.  449: 
Interdum  ta-men  successori  plus  quam  annum  dabimus, 
ut  est  edicto  expressum,  si  forte  aetas  ipsius  subveniat: 
nam  post  annum  vicensimum  quintum  habebit  legitimum 
tempus.      hoc  enim  ipso  deceptus  videtur,   quod,   cum 
posset  restitui  intra  tempus  statutum   ex   persona  de- 
functi,  hoc  non  fecit.    plane  si  defunctus  ad  in  integrum 
restitutionem  modicum  tempus  ex  anno  utili  habuit,  huic 
heredi  minori  post  annum  vicensimum  quintum  comple- 
tum  non  totum  statutum  tempus  dabimus  ad  in  integrum 
restitutionem,  sed  id  dumtaxat  tempus,  quod  habuit 
cui  heres  extitit. 

In  meinem  E.P.  §  47  a.  E.  habe  ich  auf  diese  Stel 
die  Vermutung  gestützt,  das  Edikt  habe  von  dem  Satze^ 
daß  die  Erben  eines  restitutionsberechtigten  Minderjähriger 
nur  innerhalb  der  dem  Verstorbenen  noch  übrigen  Fris 
Restitution   haben   sollten,   eine   ausdrückliche   Ausnah] 
für  den  Fall  gemacht,  daß  sie  selbst  noch  minderjährig 
seien.    Ich  will  auch  heute  durchaus  nicht  behaupten,  da 
derartiges  nicht  im  Edikt  gestanden  haben  könne.     Abe 
unsere  Stelle  bietet  für  jene  Vermutung  kein  zuverlässige 
Zeugnis,  da  sie  die  Hand  der  Byzantiner  verrät.     Du 
haben  zunächst  jedenfalls  den  Eingang  umgearbeitet,  viel-^ 
leicht,  um  fr.  19  an  fr.  18  i.  f.  anzuknüpfen.    Ulpian  seil 

*)  is  ins.  Mo. 
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hätte  einen  Bericht  über  eine  ausdrückliche  Ediktsbestim- 
mung  gewiß  nicht  in  die  seltsame  Form  gekleidet :  „Interdum 
....  dabimus(!),ute8tedictoexpre88um,  si  forte  (!)  .  .  .  .; 
nam  ....  habebit."  Auch  sonst  ist  die  Stelle  nicht  un- 
berührt.    Quod,  cum  posset  restitui hoc  mm  fecit: 

was  ?  restitui  ?  Warum  modicum  tempus  ?  Die  Sache  hegt 
ja  genau  so,  auch  wenn  von  dem  annus  utilis  noch  11  Monate 
übrig  sind.  Endhch  wiederum  dabimusl  Auf  das  bei  den 
Kompilatoren  bekanntÜoh  beüebte  plane  sei  nur  nebenbei 
aufmerksam  gemacht. 

41.  D.  4,  4,  20  pr.  Ulp.  409: 

Papinianus  libro  secundo  responsorum  ait  exuli  reverso 
non  debere  prorogari  temjms  in  integrum  restitutionis 
statutum,  quia  afuit,  cum  potuerit  adire  praetorem  per 
procuratorem,  nee  dtxit,  vel  praesidem  ubi  erat,  sed  quod 
idem  dicit  et  indignum  esse  propter  irrogatam  poenam, 
non  recte :  quid  enim  commune  habet  dehctum  cum  venia 
aetatis  ? 

Mommsen  vermutet  statt  nee  dizit:  nee  adierit.  Ich 
möchte  eher  annehmen,  nee  dixit  (nämlich  Papinianus): 
„veJ  praesidem  vhi  erat*  sei  eine  in  den  Text  geratene  sehr 
naheliegende  Glosse  zu  „praetorem". 

42.  D.  4,  4,  24  §  1—4  Paul.  218: 

Non  semper  autem  ea,  quae  cum  minoribus  geruntur, 
rescindenda  sunt,  sed  ad  bonum  et  aequum  redigenda 
sunt,  ne  magno  incommodo  huius  aetatis  homines  ad- 
ficiantur  nemine  cum  his  contrahente  et  quodammodo 
commercio  eis  interdicetur.^)  itaque  nisi  aut  manifesta 
circumscriptio  sit  aut  tarn  neglegenter  in  ea  causa  versati 
sunt,  praetor  interponere  se  non  debet.  (§  2)  Sca«vola  noster 
aiebat:  si  quis  iuvenih  levitate  ductus  omiserit  vel  repu- 
diaverit  hereditatem  vel  bonorum  possessionem,  si  qni- 
dem  omnia  in  integro  sint,  omnimodo  audiendus  est:  si  vero 
iam  distracta  hereditate  et  negotiis  finitis  ad  paratam 
pecimiam  laboribus  substituti  veniat,  repellendus  est:  mul- 
toque  parcius  ex  hac  causa  heredem  minoris  restituen- 
dum  esse.  (§  3)  Si  servus  vel  ßlius  familias  minorem  circum- 

^)  interdicatur  edd. 
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scripserit,  faUr  dominusve  quod  ad  eum  pervenerit  resti- 
tuere  iubendus  est,  quod  non  pervenerit  ex  peculio  eorum 
praestare :  si  ex  neutro  satisfiet  et  dolus  servi  intervenerit, 
aut  verberibus  castigandus  aut  noxae  dedendus  erit.  sed 
et  si  filia  familias  hoc  fecit,  ob  dolum  suum  condemnabi- 
tur.  (§  4)  Restitutio  autem  ita  facienda  est,  ut  unusquisque 
integrum  ius  suum  recipiat.  itaque  si  in  vendendo  fundo 
eircumscriptus  restituetur,  iubeat  praetor  emptorem  fun- 
dum  cum  fructibus  reddere  et  pretium  recipere,  nisi  si 
tunc  dederit,  cum  eum  perditurum  non  ignoraret :  sicuti 
facit  in  ea  pecunia,  quae  ei  consumpturo  creditur,  ged 
parcius  in  venditione,  quia  aes  alienum  ei  solvitur,  quod 
facere  necesse  est,  credere  autem  non  est  necesse.  nam 
et  si  origo  contractus  ita  constitit,  ut  infirmanda  sit,  si 
tarnen  necesse  fuit  pretium  solvi,  non  omnimodo  emptor 
damno  adficiendus  est. 

Die  ganze   Stelle  ist  von  Interpolationen  durchsetzt. 
In   §  1  erregt  begründeten  Verdacht  der  Passus  aut  tarn 
neglegenter  in  ea  causa  versati  surit.     Tam  neglegenter  ist 
so  nackt,  wie  es  dasteht,  ganz  unmöglich.^)  Man  könnte 
glauben,   daß  dahinter  etwas  ausgefallen  sei.      Aber  der 
Moduswechsel  sit  ...  .  sunt  und  wohl  auch  das  beziehungs- 
lose und  überflüssige  in  ea  causa  machen  es  mir  wahrschein^ 
lieber,  daß  im  Urtext  überhaupt  nur  von  manifesta  circum| 
scriptio  die  Rede  war  und  das  Weitere  Zusatz  der  Koi 
pilatoren  ist.  In  §  2  hat  Gradenwitz  (BuU.  2,  7)  die  Woi 
„vel  repudiaverit  hereditatem  vel"  beanstandet;  er  glaubt 
indem   er  „omiserit"   nur  auf  „b.  p*™"  und  „repudiaverit* 
auf   „hereditatem"  bezieht,  einen  verdächtigen  Chiasmi 
vor  sich  zu  haben.    Allein,  wie  es  eine  repudiatio  auch 
der  b.  p.  gibt,  so  gibt  es  auch  ein  omittere  hereditatei 
nämlich  durch  Ablaufenlassen  der  Cretionsfrist.     Ich  sei 
daher  hier  keinen   Grund  zur  Beanstandung.     Allerdinj 
verdächtig  sind  dagegen  die  eingeschachtelten  Unterl 
gungen  si  quidem  .  .  .  .  si  vero,  und  das  omnimodo  audiendi 
est  und  repelUndus  est  vor  dem  unmittelbar  folgenden 


')  Auch  Kalb,  Roms  Jur.  132  n.,  will  das  tam  so  nicht  halten,  ^ 
sondern  weist  nur  Huschkes  Verbcsserungsvorschlag  Tperqvam  ab. 


ä 
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t .  inf.  „reatituendum  esse"  und  hinter  dem  Imperfekt 
aicbat,  das  auf  wiederholte  Äußerung  und  eben  darum  nicht 
auf  wörtliches  Zitat  hindeutet.    Im  Urtext  dürfte  sich  an 

die  Bedingung  „si b.  p«»"  unmitte-lbar  angeschlossen 

haben :  (et)  iam  distracta  ....  veniat.  Die  Kompilatoren 
haben  im  Streben  nach  Vollständigkeit  sehr  überflüssiger- 
weise den  Gegenfall  lünzugefügt.  In  §  3  hat  schon  Ali- 
brand i  (opp.  1,  576)  die  Hand  Tribonians  vermutet;  er 
glaubt,  nicht  ohne  Grund,  daß  hier  im  Original  die  actio 
legis  Plaetoriae  erwähnt  gewesen  sei.  Jedenfalls  aber  ist, 
wie  der  Chiasmus  erweist,  der  filius  familias  und  der  pater 
eingeschoben ;  der  Urte'xt  erwähnte  nur  den  Sklaven.  Auch 
der  Schlußsatz  sed  etsi  ....  condeninabitur  wird  nicht,  wie 
ich  in  der  Pal.  vorschlug,  zu  verbessern  {noaxie  dedetur  statt 
condemnabitur),  sondern  als  Interpolation  zu  streichen  sein. 
In  §4  ist  der  Schlußsatz  (von  nam  et  si  ab)  bereits  von 
Solazzi  (min.  et^  9  n.  4)  mit  Recht  beanstandet.  Aber  auch 
(his  Vorhergelionde  von  nisi  si  ab  ist  stark  verdächtig.  Es 
soll  etwas  darauf  ankommen,  ob  der  Käufer  wußte, 
(laß  der  Minderjährige  das  Geld  verschwenden  werde;  aber 
IS  war  zuvor  gar  nicht  gesagt,  daß  dieser  das  Geld  nicht 
mehr  habe.  Das  temporale  Adverb  tunc  paßt  schlecht; 
man  sollte  erwarten:  nisi  cum  dedit  non  ignorabat.  Sicuti 
tacit :  was  denn  ?  Man  muß  aus  dem  Vorhergehenden  ein 
71  an  iubere  pecuniam  recipere  erschUeßen,  eine  sehr  harte 
Ellipse.  Sed  parcius  in  venditione:  wiederum  eine  harte 
Ellipse.  Quia  des  alienum  ei  solvitur:  daran  hat  schon 
Huschke  (Z.  S.-St.  9,  356)  Anstoß  genommen  und  ver- 
bessert ,,quod  ibi  aes  aHenum  exsolvitur" ;  aber  einem  byzan- 
tinischen Interpreten  wäre  der  überUeferte  Text  sehr  wohl 
zuzutrauen. 

43.  D.  4,  6,  1  pr.  Ulp.  425: 
Huius  edicti  causam  nemo  non  iustissimam  esse  confite- 
bitur :  laesum  enim  ins  per  id  tempus,  quo  quis  rei  publi- 
cae  operam  dabat  vel  adverso  casu  laborabat,  corrigitur, 
nee  non  et  adversus  eos  succurritur,  ne  vel  obsit  vel 
prosit  quod  evenit. 

Außer  dem  schon  von  Seckel  (s.  v.  nee)  beanstandeten 
nee  non  et  beachte  man  die  schiefe  Wendung  nemo  non 
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iustiaaimam  esse  confitebitur,  wo  es  heißen  müßte 
iustissimam  esse  negabit. 

44.  D.  4,  6,  16  pr.  Ulp.  430: 
Ab  bostibus  autem  captis  postliminio  reversis  succurritur 
aut  ibi  mortuis,  quia  nee  procuratorem  habere  possunt. 

Eine  ungeschickte  Glosse.  Gestorbenen  kann  ja  nicht 
mehr  geholfen  werden.  Es  ist  von  jedem  Emendations- 
versueh  abzustehen. 

45.  D.  4,  6,  15  §2.  3  Ulp.  431: 

Si  damni  infecti  missus  {quis)  sit  in  aedes  militis,  si  qui- 
dem  praesente  eo  iussit  praetor  possideri,  non  restituitur, 
sin  veroabsente  eo,  dicendum  suhveniri  ei  debere.  (§3)  Sed 
quod  simphciter  praetor  edixit  „posteave"  ita  accipien- 
dum  est,  ut,  si  inchoata  sit  bonae  fdei  possessoris  deten- 
tatio  ante  absentiam,  finita  autem  reverso,  restitutionis  auxi- 
hum  locum  habeat  non  quandoque,  sed  ita  demum,  si 
intra  modicum  tempus  quam  rediit  hoc  contigit,  id  est 
dum  hospitium  quis  conducit,  sarcinulas  componit,  quaerit 
advocatum:  nam  eum,  qui  differt  restitutionem,  non  esse 
audiendum  Neratius  scribit. 

§  2  gehört  zum  Kommentar  zu  den  Ediktsworten  „non 
utendo  deminutufti  esse".')    Gegenüber  dem  Wortlaut  des 
Edikts  konnte  der  Jurist  nicht,  so  wie  hier  geschieht,  zwi- 
schen dem  Fall  der  praesentia  und  absentia  unterscheide 
er  mußte  vielmehr,  da  hier  kein  Verlust  non  utendo  vor] 
die  Restitution  allgemein  versagen.  Formell  ist  si  quide; 
—  sin  vero  verdächtig.    Zu  §  3  hat  sich  bereits  F.  Schuli 
(Z.  S.-St.  34,  83')  geäußert.    Ich  möchte  seiner  Ausfi 
nur  noch  hinzufügen,  daß  das  jetzt  in  der  Luft  schweben 
„hoc  contigit"  im  Urtext  auf  die  Ediktsworte  ,,non  utend 
deminutum  esse"  Beziehung  hatte.      Der  anstößige  Be 
dingungssatz  si    ....    reverso  ist  eine  ganz  überflüssige, 
von  den  Kompilatoren  eingeschobene  Erläuterung.    Statt 
restitutionem  vermutet   Schulz:   litis  contestationem,   was 
aber  die  Kompilatoren  kaum  geändert  hätten.    Vielleicht 
stand  im  Urtext:  petitionem,  was  leicht  verlesen  werden 
konnte. 


*)  Unrichtig  Pal.  ad  h.  1. 
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46.  D.4.  6,  21   §2  Ulp.  434: 

Haec  autem  restitutio  locum  habet,  sive  per  ee  sive  per 
eubiectaa  sibi  pereonas  usu  adquisierunt,  qui  absentes 
non  defendebantur,  et  ita,  ai  nemo  eorum  erat  defensor. 
nam  si  fuit  procurator,  cum  hnbueris  quem  cotiveniaa,  non 
debet  inquietari.  ceterum  ai  non  exiakbat  defensor,  aequiasi- 
mum  erat  subveniri,  eo  potius,  quod  eorum  qui  non  defen- 
duntur,  si  quidem  latitent,  praetor  ex  edicto  poUicetur  in 
bona  eorum  mittere,  ut  si  res  exegerit  etiam  distrahantur, 
si  vero  non  latitent,  licet  non  defendaniur,  in  bona  tantum 
mitti. 

Die  SteUe  ist  von  eo  potius  ab  schon  von  Karlowa^) 
beanstandet.  Aber  auch  das  Vorhergehende  von  et  ita  ab 
muß  fallen.  Et  ita  si  nemo  eorum  erat  defensor  ist  leere  Wie- 
derholung. Cum  habueris  quem  convenia^:  hier  ist  das  plötz- 
liche Auftauchen  des  tu  anstößig.  Non  debet  inquietari: 
es  fehlt  das  Subjekt*),  und  inquietari  ist  in  den  Digesten 
immer  verdächtig. 

47.  In  D.  4,  6,  28  §  1  Ulp.  443  dienen  die  Schlußworte 
utrimque  actio  erit  offenbar  nur  als  Anknüpfungspunkt  für 
das  folgende  fr.  29. 

48.  D.  4,  6,  35  §  3  Paul.  939: 

Praefectus  quoque  Aegypti  rei  publicae  causa  abest,  quii>e 
aliam  ob  causam  rei  publicae  gratia  extra  urbem  aberit  (!). 

49.  D.  4,  8,  3  §3  Ulp.  453: 

Tractemus  de  personis  arbitrantium.  et  quidem  arbitrum 
cuiuscumque  dignitatis  coget  officio  quod  susceperit  per- 
fungi,  etiamsi  sit  consularis:  nisi  forte  sit  in  aliquo  magi- 
stratu  positus  vel  potestate,  consul  forte  vel  praetor,  quoniam 
in  hoc  imperium  non  habet. 

Mommsen  (Staatsr.  1 705*)  verbessert  hoc  in  hos. 
Aber  der  ganze  nisi-Satz  —  man  beachte  das  wiederholte 
forte,  —  ist  wohl  nur  eine  Einschaltung  zwecks  Anknüpfung 
des  fr.  4. 

^)  Beitr.  z.  Gesch.  d.  röm.  Zivilproz.  129  f.  Auch  wenn  man  mit 
Naber,  Mnem.  1897,  289;  Roby,  essays  on  the  law  etc.  21  f.,  den 
sachlichen  Inhalt  des  Satzes  nicht  beanstandet,  bleiben  starke  formale 
Gründe  gegen  die  Echtheit. 

*)  Gemeint  sind  natürlich  die  vorher  im  Plural  bezeichneten 
indefensi. 
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50.  D.  4,  8,  9pr.  Ulp.  453: 

Sed  si  in  servum  compromittatur  et  Über  sententiam 
dixerit,  puto,  si  liber  f actus  fecerit  consentientibus  parti- 
bus,  valere. 

Ungeachickte  Glosse  oder  Interpolation.    Hätte  Ulpian 

das  sagen  wollen,  was  ihn  der  Text  sagen  läßt,  so  hätte  er 

geschrieben :  nisi  consentientibus  pirtibus  dixerit  non  valere. 

Man  beachte  das  zweimalige  si,  die  Wiederholung  liber  factus 

und  das  unbehilfliche  fecerit. 

51.  D.  4,  8,  17  §  5  Ulp.  456: 

Si  in  duos  fuerit  sie  compromissum,  ut,  si  dissentirent, 
tertium  adsumant,  puto  tale  compromissum  non  valere: 
nam  in  adsumendo  possunt  dissentire.  sed  si  ita  sit,  ut 
eis  tertius  adsumeretur  Sempronius,  valet  compromissum, 
quoniam  in  adsumendo  dissentire  non  possunt  (!). 
Törichte  Glosse. 

52.  D.  4,  8,  30  Paul.  250: 
Si  quis  rem,  de  qua  compromissum  sit,  in  iudicium  de-J 
ducat,  quidam  dicunt  praetorem  non  intervenire  ad  c( 
gendum  arbitrum  sententiam  dicere,  quia  iam  poena  nc 
potest  esse,  atque  si  solutum  est  compromissum.    sed  si  hc 
optinuerit,  futurum  est,  ut  in  potestate  eins,  quem  paei 
tet  compromisisse,  sit  compromissum  eludere.     ergo 
versus  eum  poena  committenda  est  Ute  apud  iudicem 
ordine  peragenda. 

Die  Interpolation  des  Schlußsatzes  ist  natürlich  zweife 
los  und  schon  von  Faber  erkannt,  während  ich  keinei 
Grund  sehe,  mit  P.  Krüger  auch  den  Passus  ,,sed  si 
eludere"  zu  beanstanden.    Dagegen  muß  der  Passus  „qui 
....  compromissum"  als  Glosse  gestrichen  werden;  mit  d« 
Mitteln  der  Konjekturalkritik  (Krüger  schlägt  statt  at 
si  vor:  simul  atque)  ist  ihm  nicht  beizukommen.  „Poena 
non  potest  esse"  statt  „poena  non  committitur"  ist  nicht 
erträglich ;  auch  handelt  es  sich  um  einen  Bericht  über  eine 
fremde  Meinung,  so  daß  possit  zu  fordern  wäre.  Und  schwer 
ist  zu  verstehen,  wie  die  quidam  in  dem  Beschreiten  des 
Rechtswegs  eine  Aufhebung  des  Kompromisses  erblicken 
mochten.      Die  Begründung  wird  von  einem  des  Latein 
nicht  sehr  kundigen  Interpreten  herrühren.     Die  quidam 
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dürften  ihre  Meinung  vielmehr  darauf  gestützt  haben,  daß 
die  Beaclireitung  des  Rechtswegs  durch  Vertrag  nicht  aus- 
geschlossen werden  könne. 

53.  D.  4,  8,  34  pr.  Paul.  262: 
ßi  duo  rei  sunt  aut  credendi  aut  debendi  et  unus  compro- 
miaerit  isque  vetitus  sit  petere  aut  ne  ab  eo  petatur: 
vidcndum  est,  an  si  alius  petat  vel  ab  alio  petatur,  poena 
committatur:  idem  in  duobus  argentariis  quorum  nomina 
ßimul  eunt.  et  fortasee  poterimus  ita  fideiussoribus  con- 
iungere,  si  socii  sunt :  alias  nee  a  te  petitur,  nee  ego  peto, 
nee  meo  nomine  petitur,  Ucet  a  te  petatur. 

Die  Stelle  ist  augenscheinlich  verdorben.  Graden- 
witz (Bull,  2,  6)  und  ihm  folgend  Rotondi^)  und  P.  Krü- 
ger suchen  die  Heilung  in  der  Annahme,  daß  der  Urtext  nur 
von  den  correi  credendi  gehandelt  habe,  und  streichen  dem- 
gemäß alles,  was  sich  auf  die  correi  debendi  bezieht,  als 
Interpolation  oder  Glossem.  Unmöglich  ist  diese  Annahme 
nicht.  Aber  die  beiden  Probleme  gehören  so  eng  zusammen, 
daß  der  Jurist  fast  notwendig  auf  ihre  parallele  Behand- 
lung geführt  wurde,  und  so  liegt  mir  die  Vermutung  näher, 
daß  der  gegenwärtige  Zustand  der  Stelle  auf  eine  unge- 
schickte Kürzung  zurückzuführen  ist,  darauf  nämlich,  daß 
die  Kompilatoren  die  im  Urtext  auseinandergehaltcnen  Fra- 
gen und  Entscheidungen  ineinanderschoben.  Wie  ich  mir 
danach  den  Urtext  denken  würde,  ergibt  folgende  natürlich 
nur  versuchsweise  Rekonstruktion: 

Si  duo  rei  sunt  credendi  et  unus  compromiserit  isque 
vetitus  sit  petere,  videndum  est  an,  si  alius  petat,  poena 
committatur.  idem  in  duobus  argentariis  quorum  no- 
mina simul  eunt.  (e  contrario  quaeritur  in  duobus  reis 
debendi,  si  cum  alier o  compromiserim  vetitusque  sim  ab  eo 
petere,  an,  si  ab  alter o  petam,  poena  committatur.  item, 
si  a  fideiussore  eius  petam,  a  quo  arbiter  peti  vetuerit.  et 
Sahinv^  quidem  scribit  rfj  öwd/uei  a  te  peti,  si  a  fideiussore 
tuo  petam.^))     et    fortasse  poterimus  (reos  debendi)  ita 

^)  di  alc.  ref.  giu?t.  relat.  al  pact.  de  n.  p.  (1913)  65. 
ä)  Vgl.  Ulp.  13  ad  ed.  D.  4,  8.  29.  Die  Aufnahme  dieser  Stelle  mußte 
zur  Streichimg  des  entsprechenden  Berichts  bei  Pavilus  führen. 
Zeitschrift  für  RechtsgosoMohte.    XXXEK.    Eom.  Abt.  10 
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fideiussoribus  coniungere,  si  socii  sunt :  alias  nee  a  te  peto. 
(sed  in  correis  credendi  contra  est^) :  nam  si  eorreus  meus 
petat,  nuUo  modo  poena  committetur,  quia)  nee  ego  peto 
nee  meo  nomine  petitur,  licet  a  te  petatur. 

54.  D.  4,  9,  3  §3  Ulp.  471: 

Si  filius  familias  aut  servus  receperit  et  voluntas  patris^) 
domini  intervenit,  in  solidum  erit  conveniendus.  item  si 
servus  exercitoris  subripuit  vel  damnum  dedit,  noxalis 
actio  cessabit,  quia  ob  receptum  suo  nomine  dominus 
convenitur.  sin  vero  sine  voluntate  exerceant,  de  peculio 
dabitur. 

Der  Schlußsatz  verrät  sieh  als  interpoliert  schon  da- 
durch, daß  er  an  falscher  Stelle  steht;  er  würde  hinter  con- 
veniendus gehören.  Sprachliche  Verdachtsgründe:  sin  vero, 
sine  voluntate  wessen?,  de  pecuHo  dabitur. 

55.  D.  5,  1,  19  §  1.  2  Ulp.  1393: 

Si  quis  tutelam  vel  curam^)  vel  negotia  vel  argentariam 
vel  quid  aliud,  unde  obligatio  oritur,  certo  loci  admini- 
stravit:  etsi  ibi  domicilium  non  habuit,  ibi  se  debebit 
defendere  et,  si  non  defendat  neque  ibi  domicilium  habeat% 
bona  possideri  patietur.  (§2)  Proinde  et  si  m.&ice%  vendidÄt 
certo  loci  vel  disposuit  vel  comparavit:  videtur,  nisi  aho 
loci  ut  defenderet  convenit,  ibidem  se  defendere.^)  num- 
quid  dicimus  eum,  qui  a  mercatore  quid  comparavit  advefna, 
vel  ei  vendidit  quem  seit  inde  confestim  profecturum  ?  non 
oportet  ibi  bona  possideri,  sed  domicilium  sequi  eius.  at 
si  quis  ab  eo  qui  tabernam  vel  offlcinam  certo  loci  coTiductam 
habuit,  in  ea  causa  est  ut  illic  conveniatur.  quod  magis 
habet  rationem.  nam  ubi  sie  venit,  ut  confestim  discedat, 
quasi  a  viatore  emptis,  vel  eo  qui  transvehebatur,  vel  eo 
qui  TiaQanXei,  emit:  durissimum  est,  quotquot  locis  quis  navi- 

1)  Diese  entgegengesetzte  Entscheidung  glaubten  die  Kompilatoren 
dadurch  zum  Ausdruck  bringen  zu  können,  daß  sie  das  nee  ego  peto  un- 
mittelbar an  das  alias  nee  a  te  petitur  anschlössen. 

2)  Der  Paris,  schiebt  aut  ein.  Es  kann  aber  auch  sein,  daß,  wie 
so  oft,  der  filius  familias  und  pater  von  den  Kompilatoren  eingeschoben 
und  dabei  aut  aus  Versehen  weggeblieben  ist. 

3)  vel  curam  streicht  Solazzi,  min.  etä  p.  36,  m.  E.  ohne  aus- 
reichenden Grund. 

*)  gl.  Pal.  ')  debere  ins.  Mo. 
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gmis  vel  iter  faciens  delatua  est,  tot  locia  se  defendi.  at  si 
quo  constitit,  non  dico  iure  domicilii,  sed  tabernulam  per- 
gulam  horreum  armarium  officinam  conduxit  ibique  distra- 
xit  egit:  defendere  se  eo  loci  debebit. 

Die  offenbar  kranke  Stelle  wurde  von  Mommsen  ärzt- 
licher Behandlung  unterzogen.  M.  E.  ist  nur  durch  Ampu- 
tation zu  helfen.  Vendidit  ist  gl.  zu  disposuit,  das  ja  ohne 
Zweifel  ,,zum  Verkauf  aufstellen"  bedeuten  60II.  ,,Num- 
quid  ....  profeciurum?^)"  ist  die  Frage  eines  Interpreten: 
„meinen  wir  damit  denjenigen  usw.",  die  verneinend  be- 
antwortet wird:  non  oportet  ibi  bona  possideri,  sed  domi- 
cilium  sequi  eius.  Zu  „at  si  quis  ab  eo  usw."  fehlt  das  Prä- 
dikat (denn  unmittelbar  vorher  geht  vendidit,  nicht  etwa 
cmnparavit),  zu  in  ea  causa  est  das  unentbehrliche  Subjekt. 
Quod  magis  habet  rationem :  ,  ,mehr  Grund  "als  was  ?  Emptis  ? 
Zu  emit  fehlt  wieder  das  Subjekt.  Se  defendi  statt  eum  de- 
fendi. Distraxit  egit:  sonderbare  Zusammenstellung.  Nahe 
liegt  hier  die  Konjektur  emit;  aber  wenn  das  Vorhergehende 
bloße  Interpretation  zu  disposuit  et  emit  ist,  muß  auch  der 
sprachlich  sonst  nicht  anstößige  Schlußsatz  fallen. 

56.  D.  5,  1,  73  §  2  Ulp.  2275: 

Circumducto  edicto  videamus  an  amplius  reus  conveniri 
possit,  an  vero  salva  quidem  lis  est,  verum  instantia  tantum 
edicti  periit:  et  magis  est  ut  instantia  tantum  perierit, 
ex  integro  autem  htigari  possit. 

Das  GfCstrichene  ist  ganz  überflüssig  und  durch  das 
Überspringen  vom  Konjunktiv  zum  unrichtigen  Indikativ 
verdächtig,  daher  als  Glosse  zu  dem  Vorhergehenden  an- 
zusehen. Ob  vor  possit  mit  Mommsen  non  einzuschieben 
ist,  mag  dahingestellt  bleiben. 

57.  D.  5,  1,  76  Alfen.  23: 

Proponebatur  ex  his  iudicibus,  qui  in  eandem  rem  dati 
essent,  nonnuUos  causa  audita  excusatos  esse  inque  eorum 
locum  alios  esse  sumptos,  et  quaerebatur,  singulorum 
iudicum  mutatio  eandem  rem  an  aliud  iudicium  fecisset. 
respondi,  non  modo  si  unus  aut  alter,  sed  et  si  omnes 

1)  Hierher,  nicht,  wie  in  den  Ausgaben,  hinter  eios  gehört  das 
Fragezeichen. 

10* 
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iudices  mutati  essent,  tarnen  et  rem  eandem  et  iudicmm 

idem  quod  antea  fiiisset  permanere. 

Es  konjite  wohl  gefragt  werden,  ob  die  Veränderung 
aliud  iudicium,  nicht  aber,  ob  sie  eandem  rem  mache.  Die 
Worte  sind  eine  ungeschickte,  aus  dem  folgenden  rem  ean- 
dem vorgeholte  Glosse. 

58.  D.  5,  2,  8  §  12  Ulp.  496: 

Si  quis  et  irritum  dicat  testamentum  vel  ruptum  et  in- 

officiosum,  condicio  ei  deferri  debet,  utrum  pritis  movere 

volet. 

Nicht  heil.     Man  sagt  zwar  querellam  und  iudicium 

movere,  aber  nicht  testamentum  ....  movere.    Und  voletl 

59.  D.  5,  2,  31  §  1  Paul.  45: 

Quantum  ad  inofficiosi  Uberorum  vel  parentium  querel- 
lam pertinet,    nihil   interest,  quis    sit  heres  scriptus    ex 
liberis  an  extraneis  vel  municipibits  (!). 
Glosse. 

60.  D.  5,  3,  5  §  1  Ulp.  481: 

Divus  Hadrianus  Trebio  Sergiano  rescripsit,  ut  AeUus 
Asiaticus  daret  satis  de  hereditate  quae  ab  eo  petitur,  et 
sie  falsum  dicat:  hoc  ideo,  quia  sustinetur  hereditati8_ 
petitionis  iudicium,  donec  falsi  causa  agatur. 

Petitur  ist  wegen  des  falschen  Tempus  und  Modus 
möglich ;  im  Original  stand  satis  pro  praede  litis  et  vindici^ 
rum,  und  statt  hereditatis  petitionis  wahrscheinlich :  centui 
virale  iudicium.  Auffallend  ist  übrigens  auch  das  unkorrel 
dicat  hinter  dem  richtigen  daret. 

61.  D.  5,  3,  19  pr.  Paul.  312: 
Et  non  tantum  hereditaria  corpora  (seil,  venient  in  her 

•  ditatis  petitionem),  sed  et  quae  non  sunt  hereditaria,  qud 
rum  tamen  periculum  ad  heredem  pertinet :  ut  res  pignoi 
datae  defuncto  vel  commodatae  depositaeve.^)  et  quidei 
rei  pignori  datae  etiam  specialis  petitio  est,  ut  et 
ditatis  petitione  contineatur,  sicut  illae  quarum  nomir. 
Publiciana  competit.  sed  Hcet  earum  nomine,  quae  coi 
modatae  vel  depositae^)  sunt,  nuUa  sit  facile  actio,  qi 


1)  Vgl.  de  Ruggiero,  Bull.  19,  63. 
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taiiien  periculum  earum  ad  nos  pertinet,  aequum  est  eas 

restitui. 

Der  gestrichene  ut  -  Satz  ist  im  Zusammenhang  der 
M'Ile  ganz  unverständlich;  denn,  wie  der  Fortgang  zeigt, 
lugt  die  Zuständigkeit  der  h.  p.  durchaus  nicht  von  der 
M(T  specialis  petitio  ab.  Verständlich  wird  der  Satz  nur 
Randglosse,  die  erklären  wiU,  warum  der  Jurist  die  Zu- 
iiidigkeit  der  letzteren  überhaupt  erwähnt.  Einem  Glos- 
1 1  er  kann  man  auch  die  Härte  nachsehen,  die  in  dem  Plural 
ae  nach  dem  Singular  rei  pignori  datae  liegt. 

62.  D.  5,  3,  20  pr.  Ulp.  517: 

Itcm  veniunt  in  hereditatem^)  etiam  ea,  quae  hereditatis 
causa  comparata  sunt,  ut  jmta  mancipia  pecoraque  et  si 
qua  alia,  quae  necessario  hereditati  sunt  comparata.  et  si 
quidcm  pecunia  hereditaria  sint  comparata,  sine  dubio 
venient:  si  vero  non  pecunia  hereditaria,  videndum  erit: 
et  puto  etiam  haec  (non)  venire,  si  mngna  utilitas  here- 
ditatis versetur,  pretium  scilicet  restituturo  herede. 

Als  Beispiel  zu  „ea  quae  hereditatis  causa  sunt  com- 
j  ;irata"  zu  setzen:  et  si  qua  alia  quue  necessario  hereditati 
II t  comparata  ist  nicht  nur  abscheulicher  Stil,  sondern, 
gen  des  Hereinbringens  des  vorher  nicht  genannten  Er- 
lordernisses  necessario,  auch  logisch  unmöglich;  aber  auch 
y\'\e  Beispiele  mancipia  pecoraque  sind  läppisch,  da  ebensogut 
lausend  andere  Sachen  hätten  genannt  werden  können. 
Am  Schluß  ist  der  angeklebte  abl.  abs.  ganz  sicher  inter- 
poliert, eben  darum  aber  höchstwahrscheinlich  auch  das 
11  nmittelbar  Vorhergehende.  Ulpian  wird  geschrieben  haben : 
vi  puto  hacc  (non)  venire.  Sonst  hätte  er  die  jetzt  inter- 
polierte Ersatzpflicht  des  Erben  gewiß  schon  selber  erwähnt. 

63.  D.  5,  3,  20  §  3  Ulp.  517: 

Item  non  solum  ea  quae  mortis  tempore  fuerunt,  sed  si 
qua  postea  augmenta  hereditati  accesserunt,  venire  in 
hereditatis  petitionem:  nam  hereditas  et  augmentum  re- 
cipit  et  deminutioncm.  sed  ea,  quae  post  aditam  heredita- 
tem  accedunt,  si  quidem  ex  ipsa  hereditate,  puto  JiereditaU 
accedere:  si  extrinsecus,  non,  quia  personae  possessoris  ao- 

^)  hereditatis  petitionem  Degenkolb  (bei  Mommsen). 
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cedunt.  fructus  autem  omnes  augent  hereditatem,  sive 
ante  aditam  sive  post  aditam  hereditatem  accesserint. 
sed  et  partus  ancillarum  sine  dubio  augent  hereditatem. 
Den  gestrichenen  Satz  hat  noch  niemand  befriedigend 
zu  erklären  vermocht. i)  Die  Worte  'post  aditam  hereditatem 
können  nur  auf  den  Erbschaftsantritt  des  Erbschafts- 
besitzers, nicht  auf  den  des  wahren  Erben  bezogen  werden: 
aber  wie  kann  die  Tatsache  dieses  Antritts  Bedeutung  für 
die  Rechte  des  letzteren  haben?  Was  man  sich  unter  den 
ea  quae  extrinsecus  accedunt  denken  soll,  bleibt  völlig  un- 
klar.2)  Endhch :  so  verständhch  es  ist,  daß  Vergrößerungen 
der  Erbschaft  als  Akzessionen  bezeichnet  werden,  so  un- 
passend ist  der  Ausdruck,  wo  ein  persönlicher  Erwerb  des 
Besitzers  in  Frage  steht ;  das  tritt  auch  in  der  Ausdrucks- 
weise der  Stelle  selbst  schlagend  hervor:  si  extrinsecus  ac- 
cedunt (zu  was  ?  Das  Wort  wird  hier  anscheinend  ganz 
losgelöst  von  jeder  Beziehung  gebraucht),  non  (puto  here- 
ditati  accedere),  quia  (!)  personae  possessoris  accedunt. 
Darauf,  daß  die  Kompilatoren  an  dieser  Stelle  eingegriffen 
haben,  deutet  übrigens  auch  der  Umstand,  daß  wir  Aus- 
führungen Ulpians  über  die  augmenta  hereditatis  in  de 
Digesten  noch  an  anderer  Stelle  begegnen^),  vgl.  5,  3, 
§  20;  27,  29;  22,  1,  34. 

64.  D.  5,  3,  20  §  11  Ulp.  520. 
Diese  übel  zugerichtete  Stelle  ist  schon  mehrfach  Gegei 

stand  von  Angriffen  gewesen.*)     Hier  sei  nur  noch  darat 
hingewiesen,  daß  der  Anfang  des  Schlußsatzes  a  quo 
nuntiatum  est  senatus  non  exigit  nicht  lateinisch  ist  ui 
darum  nicht  von  Ulpian  herrühren  kann. 

65.  D.  5,  3,  25  §  2  Ulp.  525: 
Quod  ait  senatus:  „eos  qui  bona  invasissent,  quae  scirei 
„ad  se  non  pertinere,   etiamsi  ante  litem  contestatai 

^)  Man  lese  nur,  was  Franc ke  in  seinem  Kommentar  zu  misei 
Titel  S.  214  ausführt. 

2)  Das  Schol.  zu  dieser  Stelle  (Bas.  42,  1,  20)  führt  als  Beispiel 
Heirat  mit  einer  reichen  Frau  an,  die  der  Besitzer  dem  Glauben  an  sei« 
Erbeneigenschaft  verdankt  habe! 

3)  S.  schon  Pal.  II  505  3. 
*)  Gradenwitz,   Itp.  235;    Messina- Vitrano,    Bull.  20, 

Albertario,  ist.  Lomb,  47,  575. 
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„fecerint  quo  minus  possiderent,  perinde  condemnandos 
„quasi  possiderent",  ita  intellegendum  est,  ut  et  dolus 
praeteritus  in  petitionem  hereditatis  deduceretur:  sed  et 
culpa,  et  ideo  ab  eo  qui  ab  alio  non  exegit  vel  a  semet  ipso, 
ai  tempore  esset  liberatus,  peti  hereditatem  posse:  hoc  utique 
8%  exigere  potuit. 

Der  Passus  vel  a  semet  ....  liberatus  ist  zweifellos 
interpoliert.  Man  mochte  den  Erbschaftsbesitzer  auch 
wegen  eigener  Schulden  an  die  Erbschaft  mit  der  h.  p.  haften 
lassen;  aber  hier,  wie  bei  einem  negotiorum  gestor  von 
einem  a  semet  ipso  non  exigere  zu  reden,  darin  eine  culpa 
zu  sehen  und  auch  für  diese  Haftung  die  besondere  Be- 
dingung aufzustellen  „hoc  utique  si  exigere  potuit",  all  das 
sind  Mißgriffe,  die  niemand  Ulpian  zutrauen  wird.  Wahr- 
scheinlich ist  aber  die  Ausdehnung  der  Haftung  auf  die 
ante  Utem  contestatam  hegende  culpa  überhaupt  justinia- 
ni.sch,  da  doch  das  Senatuskonsult  schlechterdings  nur  von 
dolus  spricht.  Man  achte  auch  auf  den  in  der  Luft  schweben- 
den acc.  c.  inf.  und  die  Modi  (exegit,  esset,  potuit),  die  teils 
nur  zu  direkter,  teils  nur  zu  indirekter  Rede  passen.  Ver- 
muthch  hatte  Ulpian  an  dieser  Stelle  von  dem  b.  p*"  sine 
re  gehandelt*),  der  dolo  malo  Erbschaftsschulden  einzu- 
ziehen unterlassen  hat. 

66.  D.  5,  3,  25  §  8  Ulp.  525: 
,, Perinde",  inquit,  „condemnandos  quasi  possiderent": 
merito:  nam  is  qui  dolo  fecit  quo  minus  possideret,  ut 
possessor  condemnatur.  accipies,  sive  dolo  desierit  possi- 
dere  sive  dolo  possessionem  noluerit  admittere.  sive 
autem  ab  alio  res  possideatur  sive  in  totum  non  extet, 
locum  habebit  haec  clausula,  unde  si  sit  alius  possessor, 
ab  utroque  hereditas  peti  possit:  et  si  per  midtos  ambu- 
laverit  possessio,  omnes  tenebuntur. 

,, Accipies"  gehört  unmittelbar  hinter  das  Zitat.  Was 
dazwischen  steht,  ist  inhaltsleere  Glosse,  die  als  Begründung 
hinstellt,  was  doch  nur  Rekapitulation  des  Zitates  selber 
ist.  Auch  der  Schluß  ist  durch  den  Konjunktiv  possit 
verdächtig. 

*)  Vgl.  das  seh.  5  zu  Bas.  42,  1,  25,  worauf  schon  Alibrandi, 
opere  l,  53  und  Francke,  de  h-  p.  278  hingewiesen  haben. 
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67.  D.  5,  3,  34  §  1,  36  pr.  Paul,  319. 

Im  Original  war  durchweg  nur  vom  servus  und  domi- 
nus, nicht  vom  filius  und  pater  die  Rede,  was  aus  dem 
wiederholten  Chiasmus,  wie  auch  daraus  hervorgeht,  daß 
gelegentHch  die  Einschiebung  des  zweiten  Falles  unterlassen 
worden  ist.  In  §  1  wurde  dann  der  Eingang  —  sed  et  a 
filio  usw.  —  mit  Rücksicht  auf  die  vorhergegangene  Inter- 
polation entsprechend  hergerichtet.^) 

68.  D.  5,  4,  3  Paul.  1233: 

Antiqui  libero  ventri  ita  prospexerunt,  ut  in  tempus  na- 
.«icendi  omnia  ei  iura  integra  reservarent:  sicut  apparet 
in  iure  hereditatium,  in  quibus  qui  post  eum  gradum 
sunt  adgnationis,  quo  est  id  quod  in  utero  est,  non  ad- 
mittuntur,  dum  incertum  est,  an  nasci  possit.  ubi  autem 
eodem  gradu  sunt  ceteri  quo  et  venter,  tunc  quae  portio 
in  suspenso  esse  debeat,  quaesierunt  ideo,  quia  non  fo- 
terant  scire,  quot  nasci  pos.sunt:  'ideo  nam  multa  de  huius- 
modi  re  tarn  varia  et  incredibilia  creduntur,  ut  fabulis  ad- 
numerentur.  nam  traditum  est  et  quattuor  pariter  puellas 
a  matre  famihas  natas  esse:  alioquin  tradidere  non  leves 
auctores  usw. 
Die  Anstöße  liegen  auf  der  Hand.  Die  Erörterung  geht 
mit  ,,nam  traditum  est"  glatt  weiter. 

69.  D.  6,  1,  10.  12  Paul.  333: 

Si  res  mobilis  petita  sit,  ubi  restitui  debeat,  scilicet  si, 
praesens  non  sit?    et  non  malum  est,  si  bonae  fidei  pos-| 
sessor  sit  is  cum  quo  agitur,  aut  ibi  restitui  ubi  res  sit: 
aut  ubi  agitur,  sed  sumptibus  petitoris,  qui  extra  cibaria; 
in  iter  vel  navigationem  faciendi  sunt.     Si  vero  malae 
fidei  sit  possessor,  qui  in  alio  loco  eam  rem  nactus  sit, 
idem  statui  debet:  si  vero  ab  eo  loco,  ubi  lis  contestata 
est,  eam'subtractam  alio  transtulerit,  iUic  restituere  de- 
bet, unde  subtraxit,  sumptibus  suis. 

^)  §  1  ist  übrigens  auch  sonst  verdächtig,  nicht  bloß  wegen  des 
in  seiner  Klassizität  mindestens  sehr  zweifelhaften  fraestavit.  Sicut  ad 
exhibendum  ist,  so  wie  es  dasteht,  nicht  erträglich:  wahrscheinlich  ist 
der  ganze  qvua-Satz  Glosse.  Sonderbar  ist  auch,  daß  auf  ein  non  est 
dubium  noch  ein  multo  magis  didmus  draufgesetzt  wird. 
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Zu  Ixidon  Stellen  vgl.  echon  Beseler,  Beitr.  1, 41. 
Hier  sei  nur,  was  fr.  12  angeht,  auf  folgende  formale  An- 
löße  aufmerksam  gemacht.  Wenn  hinsichtlich  des  m.  f. 
.ssessor  „idem  atatui  debet",  konnte  er  nicht  wohl  mit  si 
ro  eingeführt  werden.  Der  Anstoß  verstärkt  sich  durch 
lo  Wiederholung  des  5»  rero.  In  alio  loco.  Das  angeklebte 
imptibua  suis  hat  schon  Beselej:  beanstandet. 

70.  D.  6,  1,  27  §  5  Paul.  336: 

In  rem  pctitam  si  possessor  ante  litem  contestatam 
sumptus  fecit,  per  doli  mali  exceptionem  ratio  eorum 
haberi  debet,  si  perseveret  actor  petere  rem  suam  non 
rcdditis  sumptibus.  idem  est  etiam,  si  noxali  iudicio 
servum  dqfendit  et  damnatus  praestitit  pecuniam  aut 
in  area  quae  fuit  petitoris  per  errorem  insulam  aedificavit: 
nisi  tarnen  paratvs  sit  petitor  paii  tollere  eum  aedißcium. 
quod  et  in  area  uxori  donata  per  iudicem  qui  de  dote  cogno- 
scit  faciendum  dixerunt  .... 

Vgl.  zu  der  Stelle  Pernice,  Labeo  II *  3S3f.     Schon 
rser  hat  den  nisi- Satz  beanstandet.    Es  ist  aber  mehr  zu 
reichen.     Die  Bebauung  der  area  ist  ein  typisches  Im- 
iisenbeispiel,  fiel  also  schon  unter  den  Eingangssatz  und 
ante  nicht,  am  wenigsten  nach  Dazwischenschiebung  des 
alles  der  Noxalklage,  als  ein  scheinbar  neuer  Fall  ein- 
führt werden ;  das  geschah  nur,  um  bei  dieser  Grelegenheit 
IS  ius  toUendi  hereinbringen  zu  können.    Quod  per  iudi- 
tm  ....   faciendum    (was?)   dixerunt  (wer?)  ist  offenbar 
unmöglich. 

71.  D.  6,  1,  52  lulian.  725: 

Cum  autem  fundi  possessor  ante  litem  contestatam  dolo 
malo  fundum  possidere  desiit,  heredes  eius  in  rem  quidem 
actionem  suscipere  cogendi  non  sunt,  sed  in  factum  a^tio 
adversus  eos  reddi  debebit,  per  quam  restituere  cogantur, 
quanto  locupletes  ex  ea  re  facti  fuerunt. 

Der  auf  die  angebliche  i.  f.  actio  bezügliche  Schlußsatz 
ist  sprachlich  überaus  verdächtig;  man  müßte  statt  dessen, 
was  im  Text  steht,  etwa  erwarten:  per  quam  restituere 
cogentur,  quanto  locupletiore^  ex  ea  re  facti  erunt.  Ins- 
besondere hat  das  fuerunt  gar  keinen  Sinn.  Ist  so  auf  den 
Schlußsatz  kein  Verlaß,  so  scheint  es  mir  aussichtslos,  über 
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Zusammenhang,    Sinn   oder   ursprünglichen  Wortlaut  des 
dunkeln  Eingangssatzes  Vermutungen  aufzustellen.^)     Ich 
glaube,  es  gilt  hier  zu  verzichten. 
72.  D.  6,  1,  78  Labeo  211: 
Si  eius   fundi,   quem  aUenum  possideres,  fructum  non 
coegisti,  nihil  eius  fundi  fructuum  nomine  te  dare  oportet. 
Paulus.     Immo  quaeritur:  huius  fructus  idcirco  f actus 
est,  quod  is  eum  suo  nomine  perceperit?    perceptionem 
fructus  accipere  debemus  non  [si]^)  perfecti^)  collecti,  sed 
etiam  coepti  ita  percipi*),  ut  terra  continere  se  fructus 
desierint:  veluti  si  olivae  uvae  lectae,  nondum  autem 
vinvm  oleum  ab  aliquo  factum  sit:  statim  enim  ipse 
accepisse  fructum  existimandus  est. 
Die  Stelle  ist  dunkel,  und  aUe  bisherigen  Erklärungs- 
versuche sind  m.  E.  unannehmbar.    Man  streitet  darüber, 
ob  Labeo  einen  gut-  oder  einen  bösgläubigen  Besitzer  im 
Auge  gehabt  habe.^)     Die  eine  Annahme  scheint  mir  so 
"willkürÜch  wie  die  andere,  da  der  Jurist  über  diesen  Punkt 
nichts  sagt.    Man  fragt  ferner,  ob  Labeo  die  Haftung  des 
Besitzers  gegenüber  der  rei  vindicatio  oder  gegenüber  einer 
condictio  gemeint  habe.*)  Die  erstere  Deutung  dürfte  schon 
an  der  von  dem  Juristen  gebrauchten  Wendung  „nihil  d« 
oportet"  scheitern;  beiden  aber  steht  das  eben  Bemerl 
entgegen,  daß  in  der  Stelle,  wie  man  es  doch  unbedinj 
erwarten  müßte,  zwischen  den  Fällen  der  bona  und  m.i 
fides  des  Besitzers  nicht  unterschieden  wird.    Und  die  Not 
des  Paulus  sieht  so  aus,  als  ob  dieser  an  Labeos  Entschei 
düng  nur  das  eine  auszusetzen  gehabt  habe,  daß  die 
alles  Grewicht  auf  das  non  coegisse  lege,  während  zur  pei 


^)  Vgl.  dazu  neuerdings  Levy,  Privatstrafe  und  Schadenersatz 
S.  90,  der,  an  sich  sehr  anmutend,  die  actio  in  rem  durch  das  interdictum 
Quem  fundum  ersetzen  will. 

^  si  dsl.  Mo.  »)  perfecte  Naber,  Mnem.  1894,  440*» 

*)  ita  percipi]  percipi  ita  Naber,  l.  c. 

*)  Für  jenes  die  Bas.  XV  1,  78  und  ihnen  folgend  Cuiac.  obs.  XI 39. 
Für  dieses  Heimbäch,  Frucht  94  f.,  dessen  Meinung  Savigny,  Syst. 
VI  119  und  Naber,  Mnem.  1894,  440  folgen. 

•)  In  letzterem  Sinne  Heimbach,  Savigny,  Naber. 
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ceptio  gor  nicht  die  vollendete  Einsammlung  erforderlich 
sei.  Inkorrekt  und  unverständlich  ist  der  mit  huius  be- 
ginnende erste  Satz  der  Paulinischen  Note.  Wer  ist  der 
hie?  Naber^)  meint,  es  sei  der  Eigentümer  des  Grund- 
stücks, von  dem  aber  zuvor  gar  keine  Rede  war.  Wenn 
Naber  sagt:  quod  ideo  negat  Paulus,  quia  domini  non 
idcirco  fructus  fit,  quod  praedo  eum  suo  nomine  perceperit, 
so  gestehe  ich,  daß  ich  den  Sinn  dieser  Bemerkung  nicht 
verstt^he.  Wer  sollte  denn  je  auf  den  absonderlichen  Ge- 
danken gekommen  sein  —  dieser  Gedanke  wäre  es  ja,  den 
Paulus  bekämpfen  würde  — ,  daß  der  dominus  deshalb 
Eigentümer  der  Früchte  geworden  sei,  weil  der  praedo  sie 
für  sich  perzipiert  habe?  Aber  auch  wenn  man  den  hie 
vom  Besitzer  versteht,  bleibt  das  Ergebnis  unbefriedigend. 
Man  müßte  dann  die  Note  dahin  deuten,  daß  Paulus  sagen 
woUe,  eine  condictio  der  Früchte  (mit  der  auf  dare  opor- 
tere  gerichteten  intcntio)  setze  voraus,  daß  der  Besitzer 
Eigentümer  der  Früchte  geworden  sei ;  dazu  reiche  die  ein- 
fache Tatsache  der  perceptio  nicht  aus.  Auffallend  wäre  bei 
dieser  Deutung  vor  allem,  daß  Paulus  an  die  Stelle  des  von 
Labeo  gebrauchten  Begriffs  der  fructus  coacti  so  ohne  weiteres 
den  der  fructus  percepti  setzen  würde,  als  ob  beide  ganz 
gleichbedeutend  wären,  während  doch  das  weiter  Folgende 
zeigt,  daß  Paulus  gerade  den  Grebrauch  des  Worts  cogere 
statt  percipere  bemängeln  wollte.  Auch  würde  Paulus,  so 
verstanden,  etwas  bestreiten,  was  Labeo  gar  nicht  behauptet 
hatte;  denn  behauptet  hatte  dieser  ja  —  vorausgesetzt, 
daß  die  Beziehung  auf  die  condictio  richtig  wäre  —  nicht, 
daß  die  eingeernteten  fructus  immer  kondiziert  werden 
könnten  2),  sondern  nur,  daß  nicht  eingeerntete  fructus  es 
nicht  könnt^en.  Zu  diesen  in  der  Sache  hegenden  Bedenken 
gegen  das,  was  die  Digesten  den  Paulus  sagen  lassen,  treten 
noch  solche  der  Form.  Mommsen  interpungiert  den  Satz 
als  Fragesatz,  und  so  ist  er  wohl  auch  gemeint;  aber  es 
fehlt  die  Fragepartikel,  und  der  eine  Modus  (est)  paßt  nicht 

^)  Mnem.  a.  a.  O. 

*)  Das  wäre  zweifellos  falsch;  denn  der  b.  f.  p»'  lukriert  die  Früchte, . 
und  gegen  den  m.  f.  p»'  steht  die  condictio  nur  hinsichtlich  der  konsu- 
mierten Früchte  zu.    Vgl.  D.  13,  7,  22  §  2,  C.  4,  9,  3. 
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zur  indirekten,  der  andere  (perceperit)  nicht  zur  direkten 
Frage.  Nach  alledem  wird  es  nicht  wundernehmen,  wenn 
ich  der  nota  Pauli  in  ihrer  überlieferten  Gestalt  mit  Miß- 
trauen gegenüberstehe.  Paulus  muß  in  seiner  Note  an  das 
immo  quaeritur  eine  Unterscheidung  angeknüpft  haben, 
aus  der  sich  ergab,  daß  Labeo  zu  allgemein  rede,  daß  unter 
Umständen  der  Besitzer  auch  für  fructus  non  coacti  ein- 
zustehen habe,  und  zwar  war  das  wahrscheinlich  die  zwi- 
schen fructus  coacti  und  percepti.  Aber  was  bedeutete 
Labeos  Entscheidung  selber?  und  warum  haben  die  Leute 
Justinians  sie  unigearbeitet  ?  Sicherheit  darüber  wird  sich 
nicht  gewinnen  lassen;  aber  eine  Vermutung  möchte  ich 
wagen.  Es  ist,  worauf  ich  schon  hinwies,  auffallend,  daß 
Labeo  seine  Entscheidung  anscheinend  ohne  Rücksicht  auf 
b.  oder  m.  f.  des  Besitzers  trifft.  Nun  gab  es  in  klassischer 
Zeit  einen  wichtigen  Fall  ziviler  Fruchthaftung  des  Be- 
sitzers, wo  in  der  Tat  auf  diesen  Unterschied  nichts  an- 
kam: die  Haftung  auf  doppelten  Fruchtersatz  aus  der 
cantio  pro  praede  Htis  et  vindiciarum.^)  Allerdings  be- 
schränkt sich  diese  Haftung  zu  des  Paulus  Zeiten  nicht 
auf  die  fructus  percepti,  sondern  begreift  auch  den  Wert 
der  fructus  percipiendi,  Paul.  sent.  I  13b  §  8: 

Possessor  hereditatis  qui  ex  ea  fructus  capere  vel  possi- 
dere  neglexit,  duplam  eorum  aestimationem  praestare 
cogetur. 

Ob  der  Zwölftaf eisatz,  der  dieser  Haftung  zugrunde  lag, 
von  jeher  und  insbesondere  schon  von  Labeo  so  ausgelegt 
wurde,  kann  hier  dahingestellt  bleiben.  Denn  auch  wenn 
diese  Frage  zu  bejahen  sein  sollte,  würde  Labeos  Entschei- 
dung, auf  die  Kaution  bezogen,  ihren  guten  Sinn  haben. 
An  den  Fall  der  Haftung  wegen  nicht  vorhandener  Früchte 
würde  dann  Labeo  gar  nicht  gedacht  haben,  sondern  nur 
einfach  haben  sagen  wollen:  der  Besitzer  könne  wegen  vor- 
handener, aber  von  ihm  nicht  eingeernteter  Früchte  aus 
der  Kaution  nicht  in  Anspruch  genommen  werden.  Und 
daran  würde  sich  zwanglos  eine  Note  haben  anschUeßen 
können,  es  frage  sich,  ob  die  Fruchthaftung  aus  der  Kaution 


I 


1)  Vgl.  E.P.25OO. 
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nicht  schon  dadurch  gegeben  sei,  daß  (idcirco  quia)  der 
Besitzer  die  Früchte  euo  nomine  perzipiert  habe.  Die 
Korapilatoren  aber  ersetzten  die  für  sie  nicht  brauchbare 
Bczieliung  auf  die  Kaution  durch  den  sinnlosen  Satz :  huius 
fructus  ....  factus  est.  Paulus  konnte  sich  für  diese  seine 
Meinung  auf  Labeo  selbst  berufen ;  denn  auf  keinen  andern 
als  diesen  geht  die  im  Text  folgende  Definition  der  perceptio 
zurück,  vgl.  Paul.  3  ad  Sab.  D.  7,  4,  13  Paul.  1650: 

Si  fructuarius  messem  feeit  et  decessit,  stipulam,  quae 
in  messe  iacet,  heredis  eius  esse  Labeo  ait,  spicam,  quae 
terra  tencatur,  domini  fundi  esse  fructumque  percipi 
spica  aut  faeno  caeso  aut  \iva  adempta'^)  aut  excussa 
olea,  quamvis  nondum  tritum  frumentum  aut  oleum 
factum  vel  vindemia  coacta  sit. 

FreiUch  sind  beide  Stellen  nicht  ganz  unverändert  ge- 
blieben. Die  Erwähnung  der  Weinlese  dürfte  hier  wie  dort 
eingeschoben  sein.  Die  Einschiebung  verrät  sich  an  beiden 
Orten  durch  den  Chiasmus  (in  fr.  78  cit. :  ohvae  uvae  — 
vinum  oleum,  in  fr.  13  cit. :  uva  olea  —  oleum  vindemia). 
In  fr.  13  cit.  achte  man  weiter  auf  den  Wechsel  von  aut 
imd  vel  und  auch  darauf,  daß  zu  tritum  frumentum  und 
oleum  factum  die  Parallele  vindemia  coacta  nicht  paßt,  — 
man  sollte  uva  pressa  oder  etwas  Ähnliches  erwarten.  Fr.  78 
zeigt  außerdem,  auch  wenn  man  von  den  kleineren  Kor- 
ruptelen absieht,  die  allenfalls  dm'ch  Konjektur  geheilt 
werden  können  (s.  S.  154  Anm.  2 — 4),  noch  andere  Spuren  der 
Bearbeitung.  Die  Worte  ab  aliquo  sind  überflüssig,  wenn 
nicht  geradezu  irreführend,  der  Schlußsatz  statim  (!)  enim 
ipse  (!)  accepisse  (!)  fructum  existim^ndus  est  ist  überaus 
seltsam  gefaßt,  ja  kaum  verständlich  und  jedenfalls  so  nicht 
zu  halten.  Man  muß  annehmen,  daß  die  Verändeiiing  der 
ursprünglichen  Beziehung  der  Stelle  irgendwie  in  Zu- 
sammenhang mit  diesen  weiteren  Veränderungen  stehe. 
73.  D.  6,  2,  9  §  4  Ulp.  570: 
Si  duobus  quis  separatim  vendiderit  bona  fide  ementibus, 
videamus,  quis  magis  Publiciana  uti  possit,  utrum  is  cui 
priori  res  tradita  est  an  is  qui  tantum  emit.    et  lulianus 

M  [ajdempta  Hoff  mann. 
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libro  septimo  digestorum  scripsit,  ut,  si  quidem  ab  eodem 
non  domino  emerint,  potior  sit  cui  priori  res  tradita  est, 
quod  si  a  diversis  non  dominis,  melior  causa  sit  possi- 
dentis  quam  petentis.    quae  sententia  vera  est. 

Der  zweite  Satz  dieser  Stelle  ist  formell  dadurch  ver- 
dächtig, daß  wir  hinter  scripsit  statt  des  acc.  c.  inf.  einen 
ut-Satz  finden.^)    Das  darf,  mag  auch  die  Meinung  Julians 
getreu  wiedergegeben  sein,  doch  nicht  unbemerkt  bleiben. 
74.  D.  7,  1,  12  §5  Ulp.  2573: 
luhanus  libro  trigensimo  quinto  digestorum  tractat,  si 
für  decerpserit  vel  desecuerit  fructus  maturos  pendentes, 
cui  condictione  teneatur,  domino  fundi  an  fructuario? 
et  putat,  quoniam  fructus  non  fiunt  fructuarii,  nisi  ab 
eo  percipiantur,  licet  ab  alio  terra  separentur,  magis  pro- 
prietario  condictionem  competere,  fructuario  autem  furti 
actionem,   quoniam  interfuit  eins  fructus  non  esse  ab- 
latos.2)     Marcellus  autem  movetur  eo,  quod,  si  postea 
fructus  istos^)  nactus  fuerit  fructuarius,  fortassis^)  fiant 
eins:  riam  si  fiunt,  qua  ratione  hoc  evenit?    nisi  ea,     ut 
interim  flerent  p-oprietarii,  mox  adprehensi  fructuxirii  effi- 
cientur,  exemplo  rei  sub  condicione  legatae,  quae  interim 
heredis  est,   existente  autem  condicione  ad  legatarium 
transit.     verum  est  enim  condictionem  competere  pro- 
prietario.    cum  autem  in  pendenti  est  dominium  (ut  ipse 
luhanus  ait  in  fetu  qui  summittitur  et  jn  eo  quod  servus 
fructuarius  per  traditionem^)  SiCceTpit  nondum  quidem  pre- 
tio  sohito,  sed  tarnen  ab  eo  satisfacto)^),  dicendum  est  con- 
dictionem pendere  magisque  in  pendenti  esse  dominium.^) 
Der  Passus  nam  si  fluni  bis  efficientur  ist  der  Form  und 

1)  Umgekehrt  hält  Rabel,  Holtz. -Kohlers  Enz.  I,  446  die  wider- 
sprechende Stelle  des  Neratius  D.  19, 1, 31  §  2  füi-  interpolationsverdächtig. 

2)  Den  Vermutungen  Pampalonis,  studi  sopra  il  del.  di  furto  1 159 
und  Bull.  22,  137 f.  vermag  ich  nicht  zu  folgen. 

8)  B eseler,  Beitr.  3,  85  streicht  istos  imd  fortassis,  beides  m.  E. 
ohne  hinreichenden  Grund.  Was  „fortassis"  anlangt,  so  konnte  es  sehr 
wohl  zweifelhaft  seiij,  ob  die  späterhin  irgendwo  erfolgende  Besitz- 
ergreifung dem  Nießbraucher  das  Eigentum  verschaffe. 

*)  mancipio  scr. 

*)  Vgl.  Pringsheim,  Kauf  mit  fremdem  Gelde  55. 

•)  Vgl.  Eisele,  Z.  S.-St.  11, 16. 
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dem  Inhalt  nach  verdäc}itig.  Der  Form  nach:  statt  fierent 
und  efficientur  yerl&Dgt  die  Grammatik:  fiant  und  effician- 
tur.  Dem  Inlialt  nach :  die  ratio  für  den  späteren  Eigen- 
tumserwerb des  Nießbrauchers  liegt  doch  wahrlich  nicht  in 
dem  einstweiligen  des  Proprietars ;  der  Satz  ist  —  mir  wenig- 
stens —  einfach  unverständhch.  An  Stelle  dieses  Satzes 
muß  im  Original  die  Folgerung  gestanden  haben,  die  Mar- 
cellus  aus  seinem  Bedenken  zog  und  sodann  durch  das 
oxemplum  rei  sub  condicione  legatae  stützte.  Diese  Folge- 
rung ging  wahrscheinlich  dahin,  daß  mit  dem  Eigentums- 
erwerb des  Nießbrauchers  die  bis  dahin  dem  Proprietär  zu- 
ständig gewesene  condictio  erlösche.  Wie  sich  Ulpian  dazu 
stellte,  ist  aus  dem  Satz  ,, verum  est  ....  proprietario", 
der  aus  dem  Zusammenhang  gerissen  ist,  nicht  mehr  zu 
ersehen. 

75.  D.  7,  1,  13  pr.  §  1  Ulp.  2582: 
„Si  cuius  rei  usus  fructus  legatus  erit,  dominus  potest 
in  ea  re  satisdationem  desiderare,  ut  officio  iiidicis  hoc 
fiut:  nam  sicuti  debet  fructuarius  uti  frui,  ita  et  proprie- 
tatis  dominus  securus  esse  debet  de  proprietate."  haec 
autem  ad  omnem.usum  fructum  pertinere  lulianus  libro 
trigensimo  octavo  digestorum  probat,  si  usus  fructus 
legatus  sit,  non  priuö  dandam  actionem  usufructuario, 
quam  satisdederit  se  boni  viri  arbitratu  usurum  fruitu- 
rum:  sed  et  si  plures  sint,  a  quibus  usus  fructus  relictus 
est,  singuHs  satisdari  oportet.  {§  1)  Cum  igitur  de  usu  fructu 
agitur,  non  solum  quod  factum  est  arbitraiur,  sed  etiam 
in  futurum  quemadmodum  uti  frui  debet. 

Der  Eingangssatz  ist  Zitat,  vermutlich  aus  Sabinus.^) 
Aus  diesem  Zitat  sind  aber  die  unmöglichen  Worte  ut  officio 
iudicis  hoc  flat  zu  streichen  und  nicht  etwa  zu  emendieren.^) 
Sie  sind  eine  erläuternde  Interpolation  und  wollen  besagen, 
daß  der  Richter  mit  den  ihm  zu  Gebote  stehenden  Mitteln 
auf  die  Stellung  der  Kaution  hinzuwirken  habe.    Auch  in 

1)  So  Schulz,  Sabinusfragm.  40. 

«)  Bortolucci,  Bull.  21,  136  will  statt  hoc  lesen:  restitutio.  Aber 
die  Kaution,  die  doch  nicht  bloß  auf  den  Fall  eines  Prozesses  berechnet 
ist,  geht  aus  guten  Giünden  auf  restitutum  iri  arbitrio  boni  viri,  nicht 
officio  iudicis. 
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ea  re  ist  schwerlich  echt.  Daß  hinter  dem  zweiten  si  zu 
ergänzen  ist:  per  damnationem,  hat  schon  Krüger  bemerkt. 
Ganz  unecht  ist  §  1.  Zu  arbitratur  fehlt  das  Subjekt,  ebenso 
zu  dem  folgenden  ddtet.  Arbitrari  quod  factum  est  ist  eine 
unmögliche  Wendung.  Debet  statt  debeat.  In  §  2  ist  von  der 
prätorischen  actio  de  usufructu  die  Rede  (vgl.  E.P.  ^  §  171), 
in  einer  Weise;  die  zeigt,  daß  sie  vorher  berührt  gewesen 
sein  muß.  Auf  sie  wird  sich  das  bezogen  haben,  was  im 
Urtext  an  der  Stelle  des  jetzigen  §  1  stand. 

76.  D.  7,  1,  24  Paul.  1818: 

Si  quis  donaturus  usufructuario  spoponderit  servo  in 
quem^)  usum  fructum  habet  stipulanti,  ipsi  usufructuario 
obligabitur,  quia  ut  ei  servus  talis  stipulari  possit,  usita- 
tum  est. 

Der  quia-Satz  dürfte  eine  Glosse  sein.  Die  Begründung 
ist  nicht  bloß  nichtssagend,  sondern  schief.  Denn  nicht 
darauf  kommt  es  an,  ob  ei  servus  talis  (!)  stipulari  potesty 
was  zweifellos  ist,  sondern  ob  der  Sklave  in  diesem  Fall 
dem  Nießbraucher  erwirbt. 

77.  D.  7,  1,  25  §2  Ulp.  2587: 

Si  operas  suas  iste  servus  locaverit  et  in  annos  singulos 
certum  aliquid  stipuletur,  eorum  quidem  annorum  stipu- 
latio,  quibus  usus  fructus  mansit,  adquiretur  fructuario, 
sequentium  vero  stipulatio  ad  proprietarium  transit  semei 
adquisita  fructuario,  quamvis  non  soleat  stipulatio  semel 
cui  quaesita  ad  alium  transire  nisi  ad  heredem  vel  ad- 
rogatorem. 

In  den  Text  geratene  Glosse  zu  dem  folgenden  semel, 
cui  quaesita. 2) 

78.  D.  7,  1,  25  §  5  Ulp.  2587: 

Idem  lulianus  eodem  libro  scripsit:  si  servo  fructuarius 
operas  eins  locaverit,  nihil  agit:  nam  et  si  ex  re  mea, 
inquit,  a  me  stipulatus  sit,  nihil  agit,  non  magis  quam 
servus  alienus  bona  fide  mihi  serviens  idem  agendo  do- 
mino  quicquam  adquirit.  simih  modo,  ait,  ne  quidem  si 
rem  meam  a  me  fructuario  conducat,  me  non  obligabit. 

^)  quo  scr.  ? 

2)  Nicht  gegründet  scheinen  mir  die  Vermutungen  Pampalonis, 
Bull.  22,  142. 
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et  rigulanttr  dcfiniit:  quod  quis  ab  alio  stipulando  mihi 
mlquirit,  id  a  me  stipulando  nihil  agit:  nisi  forte,  inquü, 
nominatim  domino  auo  stipuletur  a  me  vel  conducat. 
Vel  comlumt  ist  selbstverständlich  interpoliert,  da  ja 
in  der  definitio  selbst  von  conductio  gar  keine  Rede  war. 
Wahrscheinlich  aber  ist  der  ganze  nisi  forte-Satz,  gleich 
so  vielen  andern,  ein  Einschiebsel,  das  hier  aus  §  4  und  6 
abgezogen  wurde.  Julian  würde  die  Ausnahme,  wenn  er 
sie  gemacht  hätte,  einfach  in  die  Regel  selbst  eingeschoben 
haben :  id  a  me  stipulando,  nisi  nominatim  domino  suo 
stipuletur,  nihil  agit. 

79.  D.  7,  1,  26  Paul.  1660: 

Si  operas  suas  locaverit  servus  fruetuarius  et  inperfecto 
tempore  locationis  usus  fructus  interierit,  quod  superest 
ad  proprietarium  pertinebit.  sed  et  si  ab  initio  certam 
summam  propter  operas  certas  stipulatus  fuerit,  capite 
deminuto  eo  idem  dicendum  est. 

Zu  eo  fehlt  die  Beziehung,  da  der  Usufruktuar  zuvor 
nicht  genannt  war.  Auch  ist  nicht  abzusehen,  warum  hier 
der  ,, Untergang  des  Nießbrauchs"  durch  den  einzelnen  Fall 
der  c.  d.  ersetzt  wird.  Wahrscheinlich  eine  ungeschickt 
gefaßte  Glosse  zu  si  usus  fructus  interierit. 

80.  D.  7,  1,  69  Pomp.  458: 

{Oregis  usufructuarius  debebit  in  locuni  capitum  dejuncto- 
rum)   vel  inutilium  alia  summittere,  ut  post  substiiutu 
fiant  propria  fructuarii,  ne  lucro  ea  res  cedat  domino. 
et  sicut  substituta  statim  domini  fiunt,  ita  priora  quoqiie 
ex  natura  fructus  desinunt  eiua  esse:  nam  alioquin  quod 
nascitur  fructuarii  est  et  cum  substituit,  desinit  eius  esse^ 
Statt  po6t  substituta  fuint  propria  vermutet  Mommsen 
einleuchtend  pro  substitutis  fiant  priora.^)    Dagegen  ist  ex 
Tiatura  fructus  und  et  cum  substituit  desinit  eins  esse  als 
Glossem  zu  streichen.  Daß  der  Eigentümer  sein  Eigentum  an 
den  abgängigen  Tieren  ex  natura  fructus   an  den  Usu- 
fruktuar verliere,  ist  doch  offenbar  nicht  wahr  und  wider- 
spricht direkt  dem  folgenden:  nam  alioquin  quod  nascitur 

^)  Vielleicht  ist  auch  nur  -propria  zu  verbessern  und  posi  substituta, 
das  ein  Glossator  im  Sinne  von  post  Substitut! onem  hinzugesetzt  haben 
könnte,  einfach  zu  streichen. 

Zeit8<dirift  fftr  RechtsgescMohte.  XXXIX.  Rom.  Abt.  H 
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fructuarii  est,  und  die  Schlußworte  sind  von  jemandem  zu*  j 
gesetzt,  der  das  unmittelbar  Vorhergehende  nicht  verstan-  j 
den  hatte.  Nachdem  nämlich  Pomponius  gesagt  hatte,  daß 
der  Proprietär  das  Eigentum  der  abgängigen  Tiere  an  den 
Usufrulctuar   verliere,   fügt   er,   um  die   Besonderheit  des 
Falles  hervorzuheben,  hinzu,  daß,  abgesehen  von  diesem 
Fall  (alioquin).  dem  Usufruktuar  nur  das  quod  nascitur  \ 
gehöre,   und  gerade  darauf  wird  das   Glossem  ex  tmtura 
fructua  gemünzt  gewesen  sein,  das  im  Text  an  die  falbche 
Stelle  geraten  ist.      Die    natura  fruct'ns    dürfte    geradeso  i 
byzantinisch  sein,  wie  die  natura  actionis  und  contractus.. 

81.  D.  7,  3,  1  §4  Ulp.  2548: 

Non  solum  autem  usus  fructus  ante  aditam  hereditatem 
dies  non  cedit,  sed  nee  actio  de  usu  fructu:  idemque  et 
si  ex  die  fuerit  legatus  usus  fructus:  denique  Scaevola 
ait  agentem  ante  diem  usus  fructus  nihil  facere,  quamvia 
ahas  qui  ante  diem  agit,  male  agit.^) 

Es  ist  zu  lesen :  non  solum  autem,  si  per  vindicationem 
legatus  sit  usus  fructus,  ante  aditam  hereditatem  dies  non 
cedit,  sed  nee  per  damnationem  legati.^)  Zwischen  ait  and 
agentem  ist  ex  testamento  einzuschieben. 

82.  D.  7,  6,  6  Paul.  346: 

Qui  de  usu  fructu  iudicium  accepit,  si  desierit  possidere 

sine  dolo,  absolvetur:  quod  si  liti  se  obtulit  et  quasi 

possessor  actionem  de  usu  fructu  accepit,  damnabitur. 

An  anderm  Orte  (Grünh.  Ztschr.  37,  530f.)  habe  ich  zu 

erweisen  versucht,  daß  die  Haftung  der  sog.  ficti  possessores 

nicht  dem  klassischen  Rechte  angehört.  Ist  dem  so,  so  muß 

auch  obige  Stelle  als  interpoliert  angesprochen  werden,  da 

der  Nichtbesitzer  nur  aus  der  clausula  de  dolo  der  von  ihm 

gestellten  Kaution  in  Anspruch  genommen  werden  konnte, 

von  der  actio  in  rem  aber  unter  allen  Umständen  absolviert 

werden  mußte. 

83.  D.  7,  8,  14  pr.  Ulp.  2580: 

Per  servum  usuarium  si  stipuler  vel  per  traditionem  ac- 
cipiam,  an  adquiram,  quaeritur,  si  ex  re  mea  vel  ex  operis 

»)  causa  cadat?    Heumann- Seckel  s.  v.  exceptio  182. 
*)  Vgl.  Wlassak,  Z.  S.St.  33,  113  n. 
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eins,  et  si  quidem  ex  operis  eius,  non  valcbit,  qiioniam 
nee  locare  oi)era8  eins  possumi«;  sed  si  ex  re  mea,  dicJmus 
senrum  uauarium  stipulantem  vel  per  traditumem  acci- 
pientem  mihi  adquirere,  cum  hae  opera  eius  utar. 
Mommsen  vermutet:  scilicet  ex  rc  mea  vel  ex  operis 
eius.  Mir  ist  wahrscheinlicher,  daß  der  Satz  si  ex 
eius  lediglich  eine  aus  dem  Folgenden  gezogene  Glosse  und 
daher  zu  streichen  ist.  „Possumus"  statt  des  zu  erwartenden 
possum  ist  wohl  nur  ein  Versehen:  der  Abschreiber  las 
possum',  wo  possum  stand. 

84.  D.  7.  8,  16  §  2  Pomp.  471: 
Servo,  cuius  usum  dumtaxat,  non  etiam  fructum  habe- 
mus,  potest  et  a  nobis  quid  donari  vel  etiam  ex  pecunia 
nosira  negotiatum  esse,  ut  quidquid  eo  modo  adquisierit, 
in  pecullo  nostro  sit. 

Daß  Pomponius  so  nicht  geschrieben  haben  kann,  ist 
klar.  Die  Stelle  gehört  offenbar  einem  Zusammenhang  an, 
wo  Pomponius  den  Unterschied  zwischen  dem  Erwerb  des 
servus  fructuarius  und  dem  des  servus  usuarius  behandelte. 
Der  Erwerb  ex  operis  fällt  dem  Nießbraucher,  nicht  aber 
dem  Usuar  zu,  wogegen  hinsichtlich  des  aus  ihrem  Ver- 
mögen gemacnten  Erwerbes  zwischen  beiden  kein  Unter- 
schied besteht.  Daran  anknüpfend  wird  der  Jurist  gesagt 
haben,  daß  der  Usuar  dem  servus  usuarius  auch  schenken 
könne,  mit  derWirkung,  daß  das  so  Erworbene  als  Bestand^ 
teil  des  dem  Usuar  gehörigen  Pckuliums  gelte.  Die  kursiv 
gedruckten  Worte  aber  sind  Einschiebsel  eines  Glossators 
oder  Kompilators ;  sie  sind  nicht  nur  formell,  sondern  auch 
sachlich  anstößig,  da  durchaus  nicht  aller  Erwerb  ex  re 
usuarii  Pekulium  wird. 

86.  D.  7,  9,  9  Ulp.  1249: 
Si  usus  fructus  mihi  legatus  sit  eumque  restituere  sim 
Titio  rogatus,  videndum  est,  quis  debeat  caverc,  utrum 
Titius  an  ego  qui  legatarius  sum :  an  illud  dicimiLS  mecum 
heredem  aciurum,  cum  fideicommissario  me  agere  debere? 
et  est  expeditius  hoc  dicere:  si  mihi  spes  aliqua  durat 
iLsv^  fructus  et,  cum  tu  amiseris,  potest  ad  me  recddere, 
hoc  est  ad  legaiarium,  ita  rem  expediri,  ut  tu  mihi,  ego 
domino  proprietatis  caveam.      quod  si  fdeicommissarii 

11» 
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causa  usus  fructus  mihi  relictus  est  nee  est  ulla  spes  ad 
me  revertendi  fructus,  recta  via  fideicommissarium  cavere 
oportet  domino  proprietatis . 

Die  Interpolationen  verraten  sich  durch  iormale  und 
sachliche  Kennzeichen.  Gefragt  ist,  wer  die  Kaution  zu 
stellen  habe,  von  einem  Prozeß  keine  Rede:  woher  das 
ucturum  und  agere  debere?  und  was  für  Aktionen  sollen 
das  sein  ?  Weiter :  et  est  expeditius  .  ,  .  .  ita  rem  expediri ! 
Ulpian  entschied  ebenso  einfach  wie  richtig:  et  est  ex- 
peditius, ut  tu  mihi,  ego  domino  proprietatis  caveam.  Man 
überlege  nur,  auf  welchem  Wege  der  Erbe  den  Fideikom 
missar  zwingen  soll,  ihm  zu  kaviören. 

86.  D.  8,  1,  9  Geis.  31. 

In  dieser  Stelle,  die  in  anderer  Richtung  von  Alber- 
tario  (Filang.  37,  519)  beanstandet  worden  ist,  erregt  An- 
stoß die  Verbindung  verum  constitit  ut,  die  dem  Celsus  nicht 
zuzutrauen  ist.  Da  aber  der  ut-Satz  selbst  nach  Form  und 
Inhalt  ganz  einwandfrei  ist,  dürfte  nur  das  verum  constitit 
sh  unecht  anzusprechen  sein. 

87.  D.  8,  1,  15  §  1  Pomp.  477: 

Servitutium  non  ea  natura  est,  ut  aliquid  faciat  quis, 
veluti  viridia  toUat  aut  amoeniorem  prospectum  praestet, 
aut  in  hoc  ut  iii  suo  pmgat,  sed  ut  aliquid  patiatur  aut 
non  faciat. 

Einleuchtend  vermutet  Mommsen:  veluti  viridia  (at- 
toUat,  ut  ....  praestet.  Wenn  er  dagegen  das  folgende 
in  hoc  durch  „id  est  propter  prospectum  amoeniorem"  er- 
läutert, so  ist  das  nicht  zu  halten.  Vielmehr  dürfte  aut  ir 
■hoc  ut  in  suo  pingat  Zusatz  eines  Interpreten  sein,  der  ein- 
sehr überflüssiges  zweites  Beispiel  für  Verschönerung  der 
Aussicht  geben  wollte. 

88.  D.  8,  2,  10  Marceil.  33: 

Gaur  US  Marcello:  binas  aedes  habeo,  alteras  tibi  legö^) 
heres  aedes  alteras  altius  toUit  et  luminibus  tuis  officit: 
quid-)  cum  illo  agere  potes?  et  an  Interesse  putes,  suas 
aedes  altius  toUat  an  hereditarias  ?  et  de  illo  quaero,  an 
per  alienas  aedes  accessum  heres  ad  eam  rem  quae  legatur 

^)  vel  usum  fructum  earum  Mommsen.  *)  numquid  ed4. 
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praeaUire  debei,  sicut  solet  quaeri,  cum  usus  fructus  loci 
legatus  est,  ad  quem  locum  accedi  nisi  per  alienum  non 
potest.     Marcellus  respondit:  qui  binas  aedes  habebat, 
ei  alteras  legavit,  non  dubium  est,  quin  heres  alias  possit 
altius  tollendo  obscurare  lumina  legatarum  aedium :  idem 
dicendum  est,   si   alteri   aedes i),  alteri  aliarum^)  usum 
fructum  legaverit.    non  autem  semper  simile  est  itineris 
argumentum,  quia  sine  accessu  nullum  est  fructus  lega- 
tum,  habitare^)  autem  potest  et  aedibus  obscuratis.  cete- 
rum  usu  fructu  loci  legato  etiam  accessus  dandus  est, 
quia  et  haustu  relicto  iter  quoque  ad  hauriendum  prae- 
staretur.*) 
Der  kursiv  gedruckte  Satz  ist  m.  E.  zweifellos  inter- 
poliert.      Auf    die     hier    aufgeworfene     TVage    wird    im 
folgenden  keine  Antwort  erteilt.   Und  formell  beachte  man : 
quaero  an  dehet;  per  alienas  aedes  ist  zur  Bezeichnung  der 
im  Eigentum  des  Erben  befindlichen  aedes  propriae  oder 
hereditariaei  kaum  der  geeignete  Ausdruck;  ad  eam  rem,  wo 
es  sich  doch  nur  um  ein  Grundstück  handeln  kann;  legatur 
statt  legata  est.    Es  ist  sicut  solet  quaeri  usw.  unmittelbar 
an  das  Vorhergehende  anzuschließen:  der  Anfragende  wies 
lediglich  darauf  hin,  daß  die  Frage,  ob  der  Erbe  dem  ver- 
machten Hause  das  Licht  beeinträchtigen  dürfe,  eine  ana- 
loge fei  wie  die,    ob  dem  Nicßbraucnslegatar  der  unent- 
behrliche   Zugang    zu    gewähren  vsei.     Ebendiese  Analogie 
wird  weiterhin  (in  dem  non-autem-Satz)  von  dem  Juristen 
zurückgewiesen,  woraus  sich  die  ursprünghchc  Beziehung 
des  mit  sicut  solet  eingeleiteten  Satzes  mit  Sicherheit  ergibt. 
89.  D.  8,  2,  17  pr.  Ulp.  2723: 
Si  arborem  ponat,  ut  lumini  officiat,  aeque  dicendum 
erit  contra  impositam  servitutem  eum  facere:  nam  et 
arbor  efficit,   quo  minus  caeH  videri  possit.     si  tamen 
id   quod   ponitur   lumen   quidem  nihil  impediat,   solem 
autem  auierat,  si  quidem  eo  loci,  quo  gratnm  erat  eurti 

^)  alteras  ins.  ?  ')  alteranun  scr.  ? 

')  habitari  scr.  cf.  D  7,  1,  30. 

*)  Ziim  oben  nicht  abgedruckten  interpolierten  Schluß  der  Steife 
vgl.  Pernice,  Labeo  II  *  65  n.  4». 
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non  esse,  potest  dici  nihil  contra  servitutem  facere:  sin 
vero  heliocamino  vel  solario,  dicendum  erit,  quia  umbram 
facit  in  loco,  cui  sol  fuit  necessarius,  contra  servitutem  im- 
positam  fieri. 

Die  mit  si  quidem,  sin  vero  gemachte  Unterscheidung 
ist,  wie  so  oft,  auch  hier  interpoliert.     Es  ist  nicht  abzu- 
sehen, wie  die  servitus  ne  luminibus  of  ficiatur  diurch  das  Setzen 
«ines  Baums  verletzt  sein  soll,  der,  wie  ausdrücklich  gesagt 
ist,  lumen  nihil  impedit.     Unterstützend  kommt  die  Un- 
^elenkigkeit  der  Ausdrueksweise  in  Betracht:  auf  ein  „di- 
cendum erit  contra  impositam  servitutem  eum  facere"  folgt, 
was  angeht ,    ein    ,, potest  dici  nihil  contra  servitutem  fa- 
cere"; dann  aber,  kaum  erträglich,  wieder:  dicendum  erit 
contra    servitutem    impositam    fieri.      Aus   §   1,   wo  ent- 
schieden wird,  daß  die  Niederlegung  eines  Baums  oder  die 
Beseitigung  von  Baumzweigen,  wodurch  ein  bisher  schatti- 
ger Platz  sonnig  wird,  nicht  gegen  die  Servitut  ne  luminibus 
of  ficiatur  verstoße,    darf  nicht  etwa  per  arg.    e  contrario 
darauf     geschlossen    werden,     daß     die    Errichtung    eines 
Baues   usw.,   wodurch  ein  bisher  sonniger  Platz  schattig 
werde,  mindestens  unter  Umständen  eine  Servitutverletzung 
enthalten  könne.     Denn  der  Entscheidungsgrund  ist  hier_ 
wie  dort  der  gleiche:  luminibus  non  officitur.^) 
90.  D.  8,  2,  20  pr.  Paul.  1878: 
Servitutes,  quae  in  superficie  consistunt,  possessione  retij 
nentur.  nam  si  forte  ex  aedibus  meis  in  aedes  tuas  ti 
nimi  immissum  habuero,  hoc,  ut  immissum  habeam,  pe 
causam  tigni  possideo   habendi  consuetudinem.      idei 
eveniet  et  si  menianum  in  tuum  inmissum  habuero  auf 
atillicidium  in  tuum  proiecero,  quia  in  tuo  aliquid  utor^ 
et  si  quasi  facto  quodam  possideo. 

Die  Stelle  ist  stark  korrumpiert,  und  zwar,  wie  ich 
glaube,  nicht  infolge  von  Schreiberversehen,  sondern  durch 
Interpolation,  die  darauf  zurückgeht,  daß  die  Kompilatoren 
das  i^ossessione  retinentur,  wobei  der  Jiu-ist  einfach  an 
possessio  aedificii  gedacht  hatte,  auf  iuris  quasi  possessio 

^)  Im  Original  könnte  im  §  1  hinter  per  oontrarium  ein  quoque  ge- 
standen haben,  das  wegen  der  interpolierten  Unterscheidung  gestrichen 
werden  mußte. 
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htzogcti  und  das  Bedürfnis  näherer  Ausführung  darüber 
t  mpfanden.  Ich  sehe  ab  von  dem  si  forte,  das,  obwohl  bei 
dt'u  Kompilatorcn  beliebt,  doch  sicher  auch  echt  sein  kann. 
Aber  der  Sinn  des  Satzes  hoc,  ut  immisaum  haheam,  per 
causam  tiyni  poasideo  habendi  consiiehidinem  läßt  sich  höch- 
stens ahnen  und  wird  auch  nicht  deutlicher,  wenn  man  mit 
geringeren  Handschriften  consuetudine  liest  oder  mit  Momm- 
sen  habendi  consuetuditiem  ganz  streicht.^)  Ebenso  unver- 
ständlich sind  (und  bleiben,  auch  wenn  man  statt  ai  Uest; 
sie)  die  Schlußworte  et  si  quasi  facto  quodam  possideo. 
Auf  Wiederherstellung  dos  Urtextes  ist  zu  verzichten.  Die 
in  der  Stelle  gegebenen  Beispiele  sind  zutreffend;  es  ist 
aber  ajif fallend,  daß  das  Objekt  menianum  durch  ein  be- 
sonderes Prädikat  (immissum  habuero)  regiert  wird,  wäh- 
rend doch  das  folgende,  zu  stillicidium  gehörige  Prädikat 
proiecero)  nicht  nur  ausreichen,  sondern  zu  menianum  so- 
gar besser  passen  würde  als  jenes. 

91.  D.  8,  3,  2  §  1.  2  Ncrat.  67: 

Aquae  ductus  et  hauatus  aquae  per  eundem  locum  ut  du- 
catur,  etiam  pluribus  concedi  potest:  potest  etiara,  ut 
diversis  diebus  vel  horis  ducatur:  si  aquae  ductus  vel 
hauatus  aquae  sufficiens  est,  potest  et  pluribus  per  eun- 
dem locum  coTicedi,  ut  et  isdem  diebus  vel  horis  ducatur. 
Der  a^t**^ie  hauatus  ist,  wie  aus  dem  folgenden  ut  duca- 
tiu"  hervorgeht,  in  beiden  Paragraphen  interpoliert. 

92.  D.  8,  3,  6pr.  Paul.  1210: 

{Cretae  eximendae  aervitua  non  uUra  constitui  potest,  quam 
quatenus  ad  eum  ipaum  fundum  opus  eat  {ci.  h.  5  i.  f.)), 
veluti  si  figlinas  haberet,  in  quibus  ea  vasa  -fierent,  quibus 
fructus  eins  fundi  exportarentur  (aicut  in  quibusdam  fit, 
ut  amphoris  vinum  evehatur  aut  ut  dolin  fi/int) ,  vel  tegulae 
vel  ad  villam  aedificandam,  sed  si,  ut  vasa  venirent,  figlinae 
exercerentur,  usus  fructus  erit. 

Sicut  .  ...  fit,  nt  ...  .  fiantl  Der  ganze  Satz  ist  voll- 
kommen überflüssig  und  offenbar  Glossem.  Man  achte 
ferner  auf  den  mangelnden  Parallelismus  zwischen  ut  am- 
phoris .  .  .  .   evehatur  und  ut  dolia  fiant.      Vel  tegulae  ad 

*)  Hoc  ul  immissum  haheam  kann  man  doch  nicht  beaitzen! 
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villam  aedificandam  (dap  wiederholte  vel  ist  ja  jedenfalls  zu 
streichen)  könnte  natürlich  an  sich  echt  sein;  da  aber  im 
Nachsatz  wieder  nur  von  vasa  und  nicht  von  tegulae  die 
Rede  ist,  so  ergibt  sich,  daß  auch  dieser  Passus  Glossem 
oder  Interpolation  ist. 

93.  I).  8,  3,  16  §  3  lavol.  40: 
Si  locus  non  adiecta  latitudine  nominatus  est,  per  cum 
qualibet  iri  poterit:   sin  autem  praeterrmssus  est  aeque 
latitvdine  non  adiecta,  per  totum  fundum  una  poterit  eligi 
via  dumtaxat  eins  latitudinis,  quae  lege  comprehensa  est: 
pro  quo  ipso,  si  dubitabitur,  arbitri  officium  invocandum  est. 
Die  hier  gemachte  Unterscheidung  will  keineswegs  ein- 
leuchten.   Wird  ein  Weg  z.  B.  ,,über  die  Wiese"  eingeräumt 
(locus  est  portio  fundi,  D.  50,  16,  60  pr.),  so  soll  der  Be- 
rechtigte qualibet  gehen  dürfen;  wenn  ,, durch  das  Gut", 
so  soll  durch  Wahl  ein  bestimmter  Weg  festgelegt  werden. 
Man  fragt  vergebens  nach  dem  Grund  dieser  Verschieden- 
heit.   Wahrscheinlich  ist  von  sin  autem  ab  alles  interpoliert. 
Es  fehlt  auch  nicht  an  sonstigen  —  sprachhchen  und  sach- 
lichen —  Verdachtsgründen.   Sin  autem.    Per  totum  fundum 
statt  per  aliquam  partem.     Poterit  eligi  statt  —  Juristen 
reden  genau  —  debebit  eligi.    Wer  hat  zu  wählen  (die  Be- 
zugnahme auf  den  arbiter  ist  doch  nur  ein  Ausweg  für  dei 
Notfall)?     Pro  im  Sinn  von  nsqi  ist  Gräzismus.     Pro  quc 
ipso.      Si  diibitahitur  ist  ungenaue  Bezeichnung  für   dei 
„Streitfall". 

04.  D.  8,  3,  36  Paul.  1288: 
Cum  fundo,   quem  ex  duobus  retinuit  venditor,  aqu« 
ducendae  servitus  imposita  sit.  empto  praedio  qua^sits 
sorvitus   distractum   denuo   praedium   sequitur:   nee   ad| 
rem  pertinet,  quod  stipulatio,  qua  poenam  promitti  pia-| 
cuit,  ad  personam  emptoris,  si  ei  forte  frui  non  licuisset, 
relata  est. 

Si  forte\     Frui  in  bezug  auf  eine  servitus  aquae  du- 
c  endae ! 

95.  D.  8,  5,  8pr.  Ulp.  598: 
Sicut  autem  refectio  parietis  ad.  vicinum  pertinet,  ita 
fultura  aedificiorum  vicini  cui  servitus  debetur,  quamdiu 
paries  reficitur,  ad  inferiorem  vicinum  non  debet  perti 
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nere:  nam  8%  non  vuli  aiiperior  fulcire,  depmat,  et  restituet, 
ciim  partes  fuerit  restitutus.  et  hie  quoque  sicut  in  ceteris 
servitutibufl  actio  contraria  dabitur,  hoc  est  iua  tibi  non 
esse  me  cogere. 

Die  Schlußworte  von  hoc  est  ab  hat  schon  Segrd  (m^l. 
Girard  II  523)  beanstandet;  im  unmittelbar  Vorhergehenden 
ist  actio  contraria  zur  Bezeichnung  der  negatoria  und  dabitur 
in  bezug  auf  eine  actio  civihs  mindestens  auffallend  (Segre 
1.  c).  Außerdem  ist  aber  sicherlich  der  ganze  läppische,, 
mit  nam  si  beginnende  Begründungssatz  interpoUert ;  formal 
ist  hier  der  Wechsel  in  Modus  und  Tempus  (deponat  .... 
restituet)  anstößig. 

96.  D.  8,  5,  8  §  5  Ulp.  601 : 
Aristo  Q'reilio  Vitali  respondit  non  putare  se  ex  taberna 
casiaria  fumum  in  superiora  aedificia  iure  immitti  posse, 
nisi  ei  rei  servitutem  talem  admiüit.  idemque  ait:  et  ex 
superiore  in  inferiora  non  aquam,  non  quid  aliiid  immitti 
licet:  in  suo  enim  alii  hactenus  facere  licet,  qnatenus  nihil 
in  alienum  immittat,  fumi  autem  sicut  aquae  esse  immissio- 
nem,:  posse  igitur  superiorem  cum  inferiore  agere  ius  Uli 
non  esse  id  ita  facere. 

Zu  nisi  ....  admiüit  vgl.  Segre,  1.  c.  526.  Für  mich 
kommt  hier  nur  das  Weitere  in  Betracht,  das  ich  für  inter- 
poUert halte.  Zwar  an  dem  Wechsel  zwischen  Einzahl 
(superiore)  und  Mehrzahl  (inferiora)  darf  man  keinen  An- 
stoß nehmen,  obwohl  vorher  gerade  von  superiora  aedificia 
die  Rede  war.  Denn  es  liegt  in  der  Natur  der  Dinge,  daß 
die  Immission  von  einem  Gebäude  ausgeht,  sich  aber  auf 
mehrere  erstrecken  kann.  Wohl  aber  ist  auffallend  et  non 
statt  neque.  Ferner  das  gar  zu  urbestimmte  n<m  quid  aliud. 
Alii:  welchem  anderen  ?  Facere  für  aedificio  suo  uti.  Fumi 
autem  sicut  aquae  esse  immissionem:  die  Darstellung  fällt 
plötzlich  in  die  indirekte  Rede;  der  Satz  selbst  ist,  zumal 
vorher  ohne  weiteres  von  fumi  und  aquae  immissio  die 
Rede  war,  von  gar  zu  platter  Selbstverständlichkeit;  außer- 
dem aber  müßte  man  nach  dem  Vorhergebenden  umgekehrt 
erwarten:  aquae  autem  sicut  lumi  esse  immissionem.  Ius 
Uli  non  esse  id  (was?)  ita  facere  (was  ita  facere?).  Ich  ver- 
kenne nicht,  daß  diese  Argumente  nicht  alle  von  gleicher 
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Bedeutung  sind;  zusammengenommen  aber  begründen  sie 
starken  Verdacht. 

97.  D.  8,  5,  9  Paul.  354: 

Si  eo  loco,  per  quem  mihi  iter  debetur,  tu  aedificaveris^, 
possum  intendere  ius  mihi  esse  ire  agere:  quod  si  pro- 
bavero,  inhibebo  opus  tuum.  item  lulianus  scripsit,  si 
vicinus  in  suo  aedificando  effecerit,  ne  stillicidium  meum 
reciperet.  posse  me  agere  de  iure  meo,  id  est  ius  esse^ 
immittendi  stillicidium,  sicut  in  via  diximus.^)  sed  si] 
quidem  nondum  (zedificavit,  sive  usum  jructum  sive  viam 
habet,  ius  sibi  esse  ire  agere  vel  frui  intendere  potest:  quod- 
si  iam  aedificavit  dominus,  is  qui  iter  et  actum  habet  adhuc  \ 
potest  intendere  ius  sibi  esse,  fructuarius  autem  non  potest, 
quia  amisit  usum  fructum :  et  ideo  de  dolo  actionem  dan- 
dam  hoc  casu  luUanus  ait. 

Der  mit  sed  si  beginnende  Satz  ist  sicherlich  nicht  un- 
berührt. Subjekt  für  aedificavit  ist  der  vicinus,  für  habet] 
und  potest  der  Servitutberechtigte,  der  hier  aus  der  erstenf 
in  die  dritt«  Person  fällt.  Das  Auftauchen  des  Nießbrauchs 
in  so  enger  Verbindung  mit  der  via  ist  um  so  verdächtiger, 
als  wir,  me  so  oft  bei  Interpolationen,  auch  hier  wieder! 
einem  Chiasmus  begegnen  (usumfructum  sive  viam:  irej 
agere  vel  frui)  und  als  das,  was  von  dem  Wegerecht  gesagt] 
wird,  nur  den  Inhalt  des  Eingangs  der  Stelle  wiederholt. 
Der  Urtext  läßt  sich  begreiflicherweise  nicht  wiederher-j 
stellen;  möglich  wäre,  daß  Paulus  nur  einfach  bemerkt 
hätte,  daß  der  Nießbraucher  einer  area  nach  deren  Be- 
bauung die  intentio  ius  sibi  esse  uti  frui  nicht  mehr  ge-l 
brauchen  könne,  weil  sein  Nießbrauch  untergegangen  sei,] 
und  daß  die  Kompilatoren  die  Erwähnung  der  via  und  die^ 
Unterscheidung  der  Fälle  si  nondum  aedificavit  und  si  aedi- 
ficavit hineingeflickt  haben. 

98.  D.  8,  5,  20  Scaev.  12: 
Testatrix  fundo,  quem  legaverat,  casas  iunctas  habuit: 
quaesitum  est,  si  hae  fundo  legato  non  cederent  eumque^ 
legatarius  vindicasset,  an  iste  fundus  aUquam  servitutem 
casis  deberet  aut,  si  ex  fideicommissi  causa  cum  sibi  darf. 

1)  Trib.t  vgl.  Segrö,  m61.  Gir.  IIöOS^. 
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legatarius  desideraret,  heredes  servitutem  aliquam  casis 

excipere  deberent.    respondit  deberi.^) 

Scaevola  liat  gewiß  nicht  geschrieben:  si  ex  fideicatn- 
miasi  causa  eura  sibi  dari  legatarixta  desideraret.    Vielmehr 
dürften  die  beiden  von  ihm  erörterten  Fälle  der  des  Vin 
dikations-  und  des  Damnationslegats  gewesen  und  also  ein- 
gangs   zu    lesen  sein:    quem  per  vindicationem  legaverat, 
und  weiterhin  etwa:    si    ex  damnationis  causa.     Es  muß 
aber  darauf  aufmerksam  gemacht  werden,  daß  gerade  in 
den   Scaevolaexzcrpten  die  Verwischung  des  Gegensatzes 
zwischen  Legat  und  Fideikommiß  besonders  häufig  auftritt. 
Ich  habe  mir  folgende  Stellen  notiert :  Scaev.  44  D.  34,  4, 
31  pr.;50D.  32,33  §2;  58D.  32,  35§2;  83  D.  34,  1,  18  pr.; 
277  D.  36,  2,  27  pr.    Mit  Ausnahme  der  letzten,  die  den  Re- 
sponsen  zugehört,  entstammen  sämthche  Stellen  den  Di- 
gesten Scaevolas.     Die  Korruptel  ist  nicht  überall  auf  die 
gleiche  Weise  zu  erklären.  In  D.  34,  4,  31  pr.  sind  die  Schluß- 
worte „nee  uxorem  posse  Stichum  ex  fideicommissi  causa 
■petere"  (ebenso  auch  der  Pas.sus  cum  memor  ....  cavisset) 
interpohert.    Ebenso  in  D.  32,  33  §  2  die  Worte  teneri  und 
ex  causa  fideicommissi  ....  etiam.    In  D.  32,  35  §  2  ist  es 
der  Anfragende,  vielleicht  ein  Grieche,  dem  die  Verwechse- 
lung zur  Last  fällt.*)    Ebenso  in  D.  34,  1,  18  pr.  und  36,  2, 
27  pr. 

»)  non  debere  Riccobono,  riv.  Ital.  21,  402  (S.  A.  L'5f.). 

«)  In  dieser  Stelle  sind,  nebenbei  bemerkt,  der  Passus  inter  fundm 
■qMoa  supra  legavU  ein  Glosseni  und  weiterhin  die  Worte  et  de  eo  .... 
^e88et  interpoliert. 
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V. 

Die  Haftung  für  Verschulden 

bei  kontrakisähnlichen  und  deliktsähnlichen 

Schuldverhältnissen. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Bernhard  Kubier 

in  Erlangen. 

In  der  klassischen  Jurisprudenz  der  Römer  war  der 
Grundsatz  aufgestellt,  daß  die  Haftung  für  Verschulden 
bei  Verträgen  nach  dem  Parteiinteresse  abgestuft  sei.  Wir 
haben  diesen  Grundsatz  das  Utilitätsprinzip  genannt  und 
ihn  gegen  Angriffe  zu  verteidigen  gesucht.^)  Zu  seinen 
schärfsten  Gegnern  gehörte  Pernice,  wenn  er  auch  in  dem 
Schema  einen  fruchtbaren  juristischen  Gedanken  fand.^) 
Aber  er  meinte,  das  Vermächtnis,  das  Universalfideikommiß, 
die  dos  und  die  iudicia  contraria  heßen  sich  dem  Schema 
nur  gewaltsam  einordnen.^)  Darauf  ist  zu  erwidern,  daß 
das  Schema  zunächst  nur  für  Vorträge  aufgestellt  ist,  unter 
die  allerdings  auch  die  iudicia  contraria  einzurechnen  sind 
Daß  aber  gerade  auf  diese  das  Utilitätsprinzip  von  den 
Römern  angewendet  wurde  und  für  sie  auch  aus  allgemeinen 
Gründen  sehr  berechtigt  ist,  glauben  wir  gezeigt  zu  haben. 
Es  bleibt  nun  noch  übrig,  zu  prüfen,  ob  wirklich  das  Schema 
für  dos,  Vermächtnis  und  Universalfideikommiß  nur  ge- 
waltsame Einordnung  gestattet,  oder  ob  nicht  vielleicht  sein 
Geltungsbereich  viel  größer  ist  und  sich  auch  auf  kontrakts- 
ähnhche  Verhältnisse,  vielleicht  auch  auf  die  Haftung  aus 
Quasidehkten  erstreckt.  Es  ist  dabei  immer  daran  fest- 
zuhalten, daß  es  sich  nur  um  ein  Prinzip  handelt,  das  dem 
Richter  im  einzelnen  FaUe  RichtUnien  geben  soll,  keineswegs 
um  eine  starre  Rechtsregel,  die  keine  Ausnahmen  duldet.*) 

^)  Festgabe  der  Berliner  juristischen  Fakultät  für  Otto  von  Gierke^ 
1910,  II  S.  235£f.,  Zeitschr.  der  Sav.- Stift.  38,  1917,  S..73ff. 

2)  I^abeo  II  2,  2,  152.     Anders  Jhering,  Schuldmoment  S.  53. 
»)  A.  a.  O.  150.  *)  Jhering,  Schuldmoment  S.  54. 
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I.    Dos. 
In  der  Zeit  der  klassischen  Jurisprudenz  hat  der  Ehe- 
mann bei  der  Rückerstattung  der  Dos  für  Culpa  gehaftet, 
las  heißt,  er  hatte  für  die  Sorgfalt  eines  diligens  pater 
inilias  einzustehen.*)     Das  wird  ausdrücklich  mit  dem 
(  tihtätsprinzip  begründet,  Mod.  coli.  10,  2,  2: 
sie  enim  in  fiduciae  iudicium  et  in  actionem  rei  uxoriae 
dolus   et  culpa  deducitur,   quia  utriusque  contrahentis 
utiHtas  intervenit.    Vgl.  auch  Ulp.  Dig.  13,  6,  18  pr.  am 
Ende. 

Paul.  Dig.  23,  3,  17  pr.: 
in  rebus  dotaübus  virum  praestare  oportet  tarn  dolum 
quam  culpam,  quia  causa  sua  dotem  accipit. 
Das  hat  auch  guten  Gnmd.  Daß  der  Ehemann  Inter- 
esse an  der  Dos  und  Nutzen  davon  hat,  wird  wohl  niemand 
l)e8treiten.  Hätte  er  ihn  allein^  so  müßte  er  nicht  nur  füi- 
dolus  und  culpa  haften,  sondern  auch  für  casus,  und  das 
muß  er  auch,  wenn  die  Dos  in  vertretbaren  Sachen  be- 
steht oder  abgeschätzt  gegeben  wird  mit  der  Bestimmung, 
daß  die  Schätzungssumme  zurückzugeben  ist.^)  Wo  das 
nicht  der  Fall  ist,  haftet  der  Ehemann  dagegen  nur  für 
onlpa,  weil  die  Dos  in  beiderseitigem  Interesse,  auch  dem 
der  Frau,  bestellt  wird.  Daß  die  Ehefrau  wegen  ihrer  ganzen 
Stellung  im  Hause  und  dem  Manne  gegenüber  ein  großes 
Interesse  daran  hat,  nicht  undotiert  zu  sein,  ist  eine  An- 
schauung, die  sich  überall  in  der  römischen  Literatur  zeigt, 
nicht  nur  in  der  juristischen.  Sie  ist  sehr  alt  und  spielt 
schon  im  Trinummus  des  Plautus,  der  neben  griechischen 
auch  römische  Sitten  schildert^),  eine  wichtige  Rolle.  Les- 
bonicus  sagt  dort,  wenn  er  seiner  Schwester  keine  Mitgift 
gäbe,  würde  er  sich  vorkommen,  als  gäbe  er  sie  zum  Kon- 
kubinat, V.  690 : 

ne  mi  hanc  famam  differant, 
Me  germanam  meam  sororem  in  concubinatum  tibi, 
Si  sine  dote  dem,  dedisse  magis  quam  in  matrimonium. 

1)  Belege  in  der  Festschrift  für  v.  Gierke  II  249. 

2)  Steph.  Schol.  Basil.  29,   1,   13,   1.    Pomp.  Dig.  23,  3,   18.    lav. 
Dig.  24,  3,  66,  3. 

3)  Fredershausen,  Hermes  47  (1912),  229. 
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Und  V.  612  heißt  es: 

flagitium  quidem  hercle  fiet,  nisi  dos  dabitur  virgini. 
Es  besteht  Gefahr,  daß,  wenn  die  Bestellung  der  Mit- 
gift verzögert  wird,  der  Freier  abschwenkt,  und  die  „Hei- 
ratsgelegenheit" sei  doch  erstklassig,  v.  744: 
Nunc  si  opperiri  vis  adventum  Charmidis, 
Perlongumst :  huic  ducendi  interea  abscesserit 
Lubido:  atqui  ea  condicio  vel  primaria  est.*) 
Eine    passende    Ehegelegenheit    für    die    Tochter    zu 
suchen,   war  Pflicht  des  Vaters,   und  dazu  gehörte  eine 
hinreichende  Dotierung,  Dig.  23,  2,  19  (condicionem  quae- 
rere).2)    Die  Sitte  forderte  die  Dos  für  eine  Ehe.    Anderer- 
seits war  die  Gültigkeit  der  Ehe  Voraussetzung  der  Dos.  3) 
Die  Bestellung  der  Dos  war  keine  unentgelthche  Zuwen- 
dung.    Wenn  also  Pernice  sagt*),  daß  bei  der  Dos  die 
Konstruktion  des  UtiUtätsprinzips  sehr  künsthch  sei,  so 
ist  das  nicht  zutreffend. 

Nun  wird  an  drei  Stellen  die  Haftung  des  Ehemanns 
auf  diHgentia  quam  suis  beschränkt,  nämUch  Ulp.  D.  24,  3,. 
24,  5: 

Si  maritus  saevus  in  servos  dotales  fuit,  videndum,  an 
de  hoc  possit  conveniri.  et  si  quidem  tantum  in  servos 
uxoris  saevus  fuit,  constat  eum  teneri  hoc  nomine:  si 
vero  et  in  suos  est  natura  tahs,  adhuc  dicendum  est  im- 
moderatam  eius  saevitiam  hoc  iudicio  coercendam :  quam- 
vis  enim  diligentiam  uxor  eam  demum  ab  eo  exigat, 
quam  rebus  suis  exiget  (adhibet  Mommsen),  nee  plus 
possit,  attamen  saevitia,  quae  in  propriis  culpanda  est, 
in  aUenis  coercenda  est,  hoc  est  in  dotahbus. 

Ferner  Paul.  D.  23,  3,  17  pr.: 
In  rebus  dotahbus  virum  praestare  oportet  tam  dolum 

^)  Cf.  Plaut.  Stich.  138:  quin  vos  capitis  condicionem  ex  pessuma 
primariam  T 

*)  Liv.  3,  46,  11.  Viele  Belege  für  diese  Bedeutung  des  Wortes 
condicio  bei  Brissonius  s.  v.  und  in  den  Wörterbüchern. 

3)  Dig.  23,  3,  3;  67.  23,  2,  58.  41,  9,  1,  4.  Über  die  Bedeutung 
der  Dos  für  die  Ehe  vgl.  Dig.  23.  3,  2.    24,  3,  1.    42,  5,  18. 

*)  Labeo  II  *,  2,  161. 
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quam  culpam,  quia  causa  sua  dotem  accipit:  sed  etiam 
diligentiam  pracstabit,  quam  in  suis  rebus  exhibet. 

Endlich  C.  6,  14,  11,  4  (a.  530): 

dum  autem  apud  maritum  remanent  eaedem  cautiones, 

et  dolum  et  diligentiam  maritus  circa  eas  praeetare  debet, 

qualem  circa  suas  res  habere  invenitur,  nee  ex  eius  ma- 

lignitate .  vel  desidia  aliqua  mulieri  accedat  iniuria. 

Daß  die  beiden  ersten  Stellen  interpoliert  sind,  habe 

ich  schon  früher»)  im  Anschluß  an  Pernice*)  und  Mitteis') 

behauptet,  wie  ich  denn  überhaupt  die  diligentia  quam  suis 

und  die  rebus  suis  consueta  neglegentia  für  interjKjliert 

halte.*)     Sie   kommen   vor   bei   der   Tutel  D.  17,  3,  1  pr. 

D.  16,  3,  32  ( ?),    beim  Gesellschafter  D.  17,  2,  72,  Inst. 

3,  25,   9,    bei  der   Erbengemeinschaft   D.  10,  2,  25,  16*), 

beim   Verwahrer  D.  16,   3,   32    und    beim    Universalfidei- 

kommiß  D.  36,  1,  23,  3.«)     Man  hat  sich  die  erdenklichste 

Mühe  gegeben,  zu  ergründen,  weshalb  in  diesen  Fällen  eine 

mildere  Haftung  eintreten  solle,  aber  vergeblich.')      Der 

Ehemann  wird  zwar  Eigentümer  der  Dos*),  solange  die 

Ehe  besteht,  aber  er  ist  zur  Rückerstattung,  wenigstens 

in  den  meisten  Fällen,  verpflichtet.     Besteht  die  Dos  in 

Fungibilien,  so  spielt  die  Culpa  keine  Rolle.     Ist  sie  aber 

in  natura  zu  restituieren,  so  verdient  der  Ehemann  keine 

^)  Festschrift  für  v.  Gierke  II  245  ff. 

*)  Labeo  II  «,  2,  211;  207.  «)  Rom.  Privatrecht  I  332. 

*)  Ebenso  Seckel  8.  v.  diligens;  Perozzi,  Istituzioni  2,  139. 
Lusignani  zitiert  von  Rotondi,  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuri- 
diche  Vol.  61  (1912)  p.  10  (La  misura  della  reeponsabilitä  dell'  actio 
tiduciae). 

*)  Berger,  Teilungsklagen  131  ff. 

•)  De  Medio,  Bull.  18,  268.  Salkowski  bei  Glück  49,  238. 
Pernice,  Labeo  U*,  2,  218.    Lenel,'zSSt.  38,  279. 

')  Hasse,  Culpa  «  S.  247.  272.  377.  530.  Weitere  Literatur  bei 
Sander,  Ein  Beitrag  zur  Lehre  von  der  diligentia  quam  sviis,  Erlanger 
Diss.  1898,  S.  27ff.  Vgl.  auch  v.  Mutzenbecher,  Beiträge  zur  Lehre 
von  der  culpa  in  concreto  innerhalb  obligatorischer  Rechtsverfiältnisse, 
Erl.   Diss.  1896,  S.  61ff. 

*)  Strenggenommen  kann  er  also  in  eignen  Angelegenheiten  über- 
haupt nicht  sorgfältiger  sein  als  in  denen  der  Dos.  Vgl.  Salkowski 
bei  Glück  49,  250.  Aber  die  Dos  ist  zugleich  Frauengut,  Brinz, 
Pand.  m  §§  474-476. 
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mildere  Beurteilung  als  der  Vindikationsbeklagte  nach  der 
Litis  Contestatio  oder  der  bösgläubige  Besitzer.  Kommt 
ein  Einzelfall  in  Frage,  so  ist  die  Haftungsbeschränkung 
meist  wertlos,  weil  man  da  aus  der  Handlungsweise  des  Haft- 
pflichtigen selten  zwingende  Schlüsse  ziehen  kann.  Man 
nehme  den  berühmten  Fall,  daß  bei  einer  Feuersbrunst 
der  Ehemann  eigne  Wertpapiere  rettet,  die  der  Frau  ver- 
brennen läßt.  Damit  wird  noch  lange  nicht  bewiesen,  daß 
er  nicht  die  Sorgfalt  angewendet  hat,  die  er  in  eigenen 
Angelegenheiten  anwendet;  er  konnte  in  der  Angst  und 
Aufregung  ergriffen  haben,  was  sich  ihm  zuerst  bot.^)  Oder 
er  hat  eigne  kostbare  Gefäße  und  solche  der  Frau  weg- 
gestellt.  Dabei  sind  ihm  die  der  Frau  hingefallen  und  zer- 
brochen, die  eignen  nicht.  Was  soll  sich  daraus  ergeben? 
Das  gleiche  gilt  vom  Verwahrer.  Wir  sehen  denn  auch 
aus  D.  24,  3,  24,  5,  daß  in  einem  solchen  Falle  das  Prin- 
zip versagt.  Ein  Ehemann  hat  Dotalsklaven  bei  der  Züch- 
tigung zuschanden  gehauen.  Es  hilft  ihm  zu  seiner  Ent- 
lastung nichts,  daß  er  mit  den  eignen  Sklaven  nicht  glimpf- 
Ucher  verfährt.  Handelt  es  sich  aber  um  die  Verwaltung 
eines  Vermögens  oder  einer  Sache,  eines  Landgutes  z.B. 
oder  eines  Hauses,  so  stellt  die  Beschränkung  der  Haftung 
auf  dihgentia  quam  suis  dem  Schuldner  einen  Freibrief 
für  Nachlässigkeit  und  Schlamperei  aus,  ja  sie  setzt  ge- 
radezu eine  Belohnung  darauf,  während  sie  den  Gewissen- 
haften mit  Strafe  für  seine  Sorgfalt  bedroht.^)  Ein  solcher 
Gedanke  ist  selbst  den  Kompilatoren  nicht  zuzutrauen; 
er  stände  in  Widerspruch  mit  manchem  ihrer  Aussprüche.^) 

^)  Lenel,  ZSSt.  38,  278  sagt,  der  Depositar,  der  bei  einem  Brande 
die  eignen  Sachen  rette,  die  daneben  liegenden  fremden  aber  bewußt 
und  absichtlich  liegen  lasse,  begehe  eine  Gemeinheit.  Gewiß!  Darin 
wird  ihm  jeder  zustimmen.  Aber  wer  will  dem  Depositar  Bewußtsein 
und  Absicht  nachweisen?  Und  gerade  zur  Erleichterung  der  Beweis- 
last  ist  die  diligentia  quam  suis  erfunden.     S.  vmten. 

*)  Das  erkannte  bereits  Gensler,  Exercitationes  iuris  civilis  ad 
doctrinam  de  culpa,  Jena  1813,  p.  94  (vgl.  Hasse  a.  a.  O.  S.  138),  der 
in  der  diligentia  quam  suis  ein  Privilegium  favorabile  sah.  Vgl.  auch 
Müller-Erzbach,  Arch.  f.  ziv.  Praxis  106,  316. 

^)  ignaviam  praetendentes  audiri  non  debere  Pap.  Dig.  31 ,  78,  2. 
iufl  oiyile  vigilantibus  scriptum  est  Scaev.  Dig.  42,  8,  24.    quia  non  opi- 
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i's  ist  also  zu  unterftuchen,  wie  dieser  Gedanke  entstanden 
t  und  welchem  sein  eigentlicher  Sinn  war. 

An  verschiedenen  Stellen  der  Quellen  wird  die  dili- 
.ntia,  auch  die  custodia,  näher  erklärt  als  die  Sorgfalt, 
iio  ein  diligens  pater  familias  in  seinen  Angelegenheiten 
n  wendet. 

Gai.  Dig.  13,  6,  18  pr.: 
In   rebus   commodatis    talis   diligentia   praestanda   est, 
qualem  quisque  diligentissimus  pater  familias  suis  rebus 
adhibet. 

Call.  Dig.  26,  7,  33  pr. : 
A  tutoribus  et  curatoribus  pupillorum  eadem  diligentia 
exigenda  est  circa  administrationem  renim  pupillarium, 
quam  pater  familias  rebus  suis  ex  bona  fide  praebere 
debet. 

Paul.  Dig.  13,  7,  14: 
Ea,  quae  diligens  pater  familias  in  suis  rebus  praestare 
solet,  a  creditore  exiguntur. 

Gai.  Dig.  18,  1,  35,  4: 
Talis  custodia  desideranda  est  a  venditore,  qualem  bonus 
pater  familias  suis  rebus  adhibet. 

Es  kommt  hier  nicht  darauf  an,  ob  die  Stellen  echt 
4nd.  In  ihnen  wird  ein  abstrakter  Maßstab  aufgestellt. 
Die  Sorgfalt  wird  gemessen  am  Verhalten  eines  diUgens 
(bonus)  pater  familias. i)  Es  wäre  nun  denkbar,  daß  man 
neben  dem  abstrakten  Maßstab  einen  konkreten  schuf, 
indem  man  von  dem  Haftpflichtigen  diejenige  Sorgfalt 
verlangte,  die  er  selbst  in  seinen  eignen  Angelegenheiten 
anwandte.  Indessen  hat  diese  Entwicklung  doch  wenig 
Wahrscheinlichkeit.  Denn  während  im  zweiten  Falle  der 
ganze  Ton  auf  dem  suis  rebus  oder  in  suis  rebus  liegt,  ist 

nionem  cuius  et  resupinam  existimationem  esse  (prodesse?)  oporteat,  ne 
melioris  condicionis  sint  stulti  quam  periti  Ven.  Dig.  43,  24,  4.  nee  stultis 
solere  succurri  Sevetus  und  Caracalla  bei  Paul.  Dig.  22, 6,  9,  5.  non  negle- 
gentibus  subvenitur  sed  necessitate  rerum  impeditis  Paul.  Dig.  4,  6,  16. 
^)  Vgl.  auch  Alf.  Dig.  18,  6,  12:  si  vcnditor  eam  diligentiam  ad- 
hibuisset  in  insula  custodienda,  quam  debent  homines  fnigi  et  diligentes 
praestare.  Über  den  Begriff  des  diligens  pater  familias  s.  Litten,  M6- 
langes  Fitting  S.  619  ff. 
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im  ersten  Falle  das  suis  rebus  selbstverständlich  und  da- 
her überflüssig.^)  Es  ist  auffäüig  genug,  daß  an  drei  der 
angeführten  Stellen  das  suis  voransteht;  es  müßte,  wie 
das  auch  bei  Call.  Dig.  26,  7,  33  pr.  geschehen  ist,  dem 
Substantivum  nachgestellt  sein.  Daß  es  allemal,  wo  es  sich 
um  die  konkrete  Sorgfalt  in  eignen  Angelegenheiten  handelt, 
dem  Substantivum  vorangestellt  ist  (Ausnahme  nur  Ulp. 
Dig.  24,  3,  24,  5),  ist  dagegen  ganz  in  der  Ordnung.  Es 
scheint  also,  als  ob  der  Zusatz  ,,suis  rebus"  bei  der  Bezeich- 
nung der  Sorgfalt  des  diUgens  pater  familias  auf  bloßer 
Gedankenlosigkeit  beruhe.  Unter  diesen  Umständen  kann 
die  Wendung  nicht  als  Ausgangspunkt  für  eine  wichtige 
rechtsdogmatische  Entwicklung  dienen,  und  man  wird  sich 
nach  einer  anderen  Erklärung  umsehen  müssen. 

Am  vernünftigsten  ist  der  Gedanke,  der  uns  beschäf- 
tigt, von  Celsus  Dig.  16,  3,  32  ausgedrückt: 

nee  enim  salva  fide  minorem  is  quam  suis  rebus  diu- 

gentiam  praestabit. 

Beim  Depositum  wurde  nur  für  dolus  gehaftet,  d.h.  der 
Depositar  hatte  bonam  fidem  zu  prästieren.  Hier  kam 
nun  sehr  viel,  wenn  nicht  alles  auf  die  Auslegung  an,  um 
die  richtigen  Grenzen  zu  bestimmen.  Da  war  es  durchaus 
vernünftig  zu  sagen,  die  gute  Treue  verlange,  daß  der 
Verwahrer  auf  die  fremde  Sache  mindestens  ebensoviel 
Sorgfalt  verwende,  wie  auf  die  eignen.  Damit  war  dem 
Richter  im  Einzelfall  ein  brauchbarer  Fingerzeig  für  die 
Beurteilung  gegeben. 2)  Der  Gedanke  des  Celsus  würde 
noch  klarer  hervortreten,  wenn  wir  statt  is  lesen  würden: 
alienis,  wie  ich  schon  früher  vorgeschlagen  habe.    Das  quam 

^)  Es  ist  daher  auch  an  allen  oben  angeführten  Stellen  für  inter* 
poliert  erklärt  worden,  Eisele,  ZSSt.  13,  128;  De  Medio,  Bull.  20, 
167.  176;  Segr6,  Studi  Fadda  28;  Seckel  (Heumann)  s.  v.  custodia. 
S.  dagegen  die  Ansichten  der  Früheren  bei  Hasse,  Culpa  S.  70.  93;  Fr. 
Mommsen,  Beiträge  III  362. 

2)  Vgl.  auch  die  Auslegung  der  Stelle  von  Salkowski  bei  Glück, 
49,250.  Ferner  Koschaker,  Rechtsvergleichende  Studien  zur  Gesetz- 
gebung Hammurapis,  1917,  S.  31ff.  59flF.  Wenger,  Krit.  Viertel- 
jahrsschr.  3.  Folge,  Bd.  XVIII  S.  12.  Stobbe- Lehmann,  Handbuch 
des  deutschen  Privatrechts  III  ^  294.  Stobbe,  Zur  Geschichte  des 
deutschen  Vertragsrechts  (1853)  S.  217.  219ff. 
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ist  aber  in  dem  Satz  des  Celsus,  was  wohl  zu  beachten  ist, 
Komparativkonjunktion.  Dagegen  ist  es  an  den  übrigen 
Stellen,  an  denen  die  Sorgfalt  in  eignen  Angelegenheiten 
erwähnt  wird,  Objektsakkusativ.  Die  Wendung  erhält  da- 
durch einen  ganz  andern  Sinn.  Beim  Celsus  haben  wir 
(ine  Auslegungsregel  zur  bona  fides.  An  den  übrigen  Stellen 
tritt  ein  neuer  Rechtsbegrifif,  ein  Grad  der  diligentia  in 
die  Erscheinung.  Er  mag  aus  der  oberflächlich  gelesenen 
Stelle  des  Celsus  entwickelt  sein,  aber  schwerlich  von  Gajus, 
unter  dessen  Namen  er  zuerst  auftaucht,  Dig.  17,  2,  72: 
sufficit  etenim  taleni  diligentiam  communibus  rebus 
adhibere,  qualem  suis  rebus  adhibere  solet. 

Anstoß  erregt  bei  Gajus*)  das  nachgestellte  etenim, 
und  unerträglich  ist  das  subjektlose  adhibere  solet.  Der 
Satz  rührt  also  von  den  Kompilatoren  her,  hier  wie  an  den 
übrigen  Stellen,  an  denen  er  begegnet.  Sein  Grund  aber 
dürfte  in  folgendem  liegen.  Bei  einer  Reihe  von  Kontrakten 
wiu-de  nur  für  dolus  gehaftet,  und  diesen  hatte  der  Kläger 
zu  beweisen.  Das  ist  aber  in  den  meisten  Fällen  unmög- 
lich, und  so  mußte  der  Kläger  an  der  Beweisnot  scheitern. 
Um  ihm  zu  helfen,  wurde  der  Satz  aufgestellt:  culpa  lata 
dolo  comparatur.  Er  diente,  wie  De  Medio  überzeugend 
dargetan  hat"),  der  Erleichterung  des  Beweises.  Grobe 
Fahrlässigkeit  läßt  sich  in  der  Tat  viel  leichter  nachweisen 
als  Vorsatz  oder  gar  Absicht.  Das  Gegenstück  dazu  ist 
die  dihgentia  quam  suis.  Wo  für  culpa  omnis  zu  haften 
ist,  entlastet  sich  der  Beklagte  durch  den  Nachweis,  daß 
er  es  an  Sorgfalt  nicht  habe  fehlen  lassen.  Dieser  Nach- 
weis ist,  wenn  einmal  ein  Schaden  eingetreten  ist,  gewöhn- 
Mch  nicht  weniger  schwer,  als  im  umgekehrten  Falle  der 
Beweis  des  Vorsatzes.  Denn  Sorgfalt  ist  ein  sehr  dehnbarer 
Begriff.  Auch  hier  wollte  man  helfen .  Der  Beweis  der  Schuld - 


1)  Ich  stimme  Beseler  durchaus  nicht  zu.  wenn  er  Beitr.  II  37 
behauptet:  ,,Das  nachgestellte  etenim  ist  wahrscheinlich  immer  un- 
klassisch." Es  scheint  vielmehr  typisch  für  Papinian  zu  sein.  Dig.  10, 
2,  35  =  vat.  258  wird  durch  die  Doppelüberlieferung  stark  gesichert- 
übersehen hat  Beseler  vat.  256. 

2)  Bull.  17,  10.  Glosse  zu  Dig.  16,  3,  32.  Stellen  der  Postglossa- 
toren bei  Binding,  Normen  II  S  2,  719  n.  13.    Cuiac.  Opp.  V  136  B.  C. 
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losigkeit  konnte  dadurch  erbracht  werden,  daß  der  auf 
Schadenersatz  oder  Erfüllung  in  Anspruch  Genommene 
nachwies,  er  habe  auf  die  fremde  Angelegenheit  die  gleiche 
Sorgfalt  verwendet  wie  auf  die  eigene  oder  er  pflege  in 
eigenen  Angelegenheiten  auch  nicht  sorgfältiger  zu  verfahren. 
Daß  das  zu  sehr  bedenklichen  Folgen  führt,  haben  wir  oben 
bemerkt.  Es  ist  durchaus  unangebracht,  demjenigen,  der 
fremdes  Gut  zu  bewahren  oder  zu  verwalten  hat,  daraus 
einen  Entschuldigungsgrund  zu  gewähren,  daß  er  ein  un- 
orden^hcher,  liederhcher,  nachlässiger  Mensch  ist.  Mag  er 
mit  seinen  eignen  Sachen  verfahren,  wie  er  will;  fremden 
gegenüber,  die  ihm  anvertraut  sind,  hat  er  sich  zusammen- 
zunehmen. Das  erfordert,  wie  Celsus  ganz  richtig  sagt, 
die  Fides.  Daher  ist  diese  Milderung  der  Verantwortlich- 
keit nicht  nur  verwerf Hch,  sie  ist  auch  unpraktisch,  wie 
selbst  Lenel^),  der  für  die  Brauchbarkeit  des  Prinzips  ein- 
tritt, zugibt.  Denn  in  den  meisten  FäUen  wird  sich  der 
Mangel  an  Sorgfalt  als  culpa  lata  herausstellen,  für  die 
der  in  Anspruch  Genommene  doch  einstehen  muß  (BGB. 
§  277),  imd  es  ist  dann  für  die  Beweiserhebung  ganz  gleich- 
gültig, wie  der  Ersatzpflichtige  in  eignen  Angelegenheiten 
verfährt.  Das  zeigt  recht  deutUch  der  Fall  in  Seufferts 
Archiv  11,  253  (OAG.  CeUe  vom  1.  JuU  1835).  Ein  Vor- 
mund hatte  Mündelgeld  ausgeüehen,  ohne  sich  hypothe- 
karische Sicherheit  geben  zu  lassen;  demselben  Schuldner 
hatte  er  eignes  Greld  gegen  Hypothek  geüehen.  Als  der 
Schuldner  in  Konkurs  fiel,  ging  das  Mündelgeld  verloren, 
während  der  Vormund  das  seinige  behielt.  Es  kam  hier 
gar  nicht  darauf  an,  ob  der  Vormund  für  eignes  Darlehn 
Hypothek  empfangen  hatte.  Es  -war  auf  alle  Fälle  grobe 
Fahrlässigkeit,  daß  er  Mündelgeld  ohne  Hypothek  auslieh, 
wie  auch  in  der  Entscheidung  gesagt  ist. 

Wir  können  die  diligentia  quam  suis  als  eine  unge- 
schickte Erfindung  der  Kompilatoten  bei  unsern  weiteren 
Untersuchungen  beiseite  lassen.  Sie  dient  nur  dazu,  das 
klare   Gebilde  der  klassischen   Juristen   zu  verdunkeln.^) 

1)  ZSSt.  38,  290. 

*)  Binding,  Normen  II  ^,  2,  724  n.  25  zeiht  mich  des  Interpola- 
tionsradikalismus.    Die  wirklich  Radikalen  werden  mich  wohl  zu  den 
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Lassen  wir  sie  beiseite,  so  erhalten  wir  für  das  klassische 
Recht  die  Haftung  des  Ehemanns  für  culpa  mit  der  Be- 
gründung, daß  an  dem  Geschäfte  beide  Teile  Interesse 
haben.  Zweimal  ist  in  den  Quellen  die  dos  in  dieser  Be- 
ziehung mit  der  fiducia  zusammengestellt,  bei  Gaius  Dig. 
13,  6,  18pr.  und  bei  Modestin  coli.  10,  2,  2.  Die  Gleich- 
heit der  Interessenlage  bezieht  sich  nur  auf  die  Pfand- 
fiducia.  Rotondi^)  hat  den  Nachweis  zu  erbringen  gesucht, 
daß  der  Fiduziar  bis  auf  Ulpians  Zeit  nur  für  dolus  gehaftet 
habe.  Obgleich  ich  zugebe,  daß  von  den  drei  Stellen,  an 
denen  seine  Culpahaftung  bezeugt  ist  (Ulp.  Dig.  13,  7,  22,  4» 
Paul.  Dig.  13,  7,  25,  Mod.  coli.  10,  2,  2),  die  beiden  ersten 
interpolationsverdächtig  sind,  und  auch  die  beiden  andern 
SteUen,  auf  die  man  sich  noch  beruft  (Ulp.  Dig.  13,  6,  5,  2, 
Pap.  Dig.  13,  7,  22  pr.)  nicht  voll  beweiskräftig  sind,  so 
verleiht  doch  die  Stelle  des  Modestin  aus  der  Collatio  der 
herrschenden  Lehre  eine  starke  Stütze.  Denn  Modestin 
hat  die  Culpahaftung  des  Fiduziars  sicherlich  nicht  erfun- 
.den.  Nachdem  einmal  dies  UtiUtätsprinzip  aufgestellt  war 
und  Anerkennung  gefimden  hatte,  konnte  auch  gar  nicht 
anders  entschieden  werden.  Daß  die  angeführten  Stellen 
interpohert  sind,  darf  uns  nicht  irremachen.  Alle  Stellen, 
an  denen  die  Klassiker  von  der  fiducia  gehandelt  hatten, 
sind  ja  von  den  Kompilatoren  überarbeitet.  Im  übrigen 
hat  man  mit  Unrecht  bestritten,  daß  die  Haftungsfrage 
bei  der  Pfandfiducia  anders  zu  entscheiden  war  als  bei  der 
FreundschaiPtsfiducia.*)    Das  hatte  Heck')  richtig  erkannt. 

verhärtetsten  Reaktionären  rechnen.  Aber  selten  sind  die  Interpolationen 
so  deutlich  nachweisbar  wie  bei  der  Culpalehre.  Unterdessen  hat  Lenel 
in  der  Frage  das  Wort  ergriffen  und  mich  besser  gegen  Binding  ver- 
teidigt, als  ich  es  selber  könnte.  Binding  sagt:  „Gewiß  gibt  es  keine 
Grade  der  echten  culpa,  damit  ist  aber  die  lata  culpa  nicht  aus  der  Welt 
geschafft."  Das  zu  bewirken  ginge  allerdings  über  meine  Kräfte,  habe 
ich  aber  auch  nie  beabsichtigt.  Ich  —  oder  vielmehr  De  Medio  —  hat 
nur  versucht,  die  lata  culpa  oder  vielmehr  ihre  Gleichstellung  mit  dem 
dolus  als  Erfindimg  der  Byzantiner  nachzuweisen. 

*)  La  misura  della  responsabiliti  dell'  actio  fiduciae,  Rivista 
Italiana  per  le  Scienze  giuridiche  Vol.  51,  1915). 

*)  Pernice,  Labeo  III  139,  2,  dem  Rotondi  S.  10  des  S.-A.  und 
Gino  Segr6,  studi  Fadda  p.  27,  zustimmen. 

=»)  ZSSt.  10,  126.    Versehentlich  habe  ich  ZSSt.  38,  92  Qöppert 
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Aber  freilich  wird  in  der  Zeit,  in  welcher  das  Utilitäts- 
prinzip  zur  Herrschaft  gelangte,  die  Freundschaftsfiducia 
keine  Rolle  mehr  gespielt  haben. ^)  Sie  wurde  durch  die 
actio  depositi  verdrängt. 

II.  Vormundschaft. 
Der  Vormund  haftete  ursprüngHch  nur  für  dolus.  Bei 
der  actio  de  rationibus  distrahendis,  die  auf  die  Zwölf 
Tafeln  zurückgeführt  wird,  wird  es  nie  anders  gewesen 
sein.  Auch  die  actio  tutelae  wird  daran  zunächst  nichts 
geändert  haben.  Sie  gehört  zu  den  iudicia  bonae  fidei; 
in  der  Formel  standen  die  Worte :  quidquid  ob  eam  rem  N" 
N™  A°  A°  dare  facere  oportet  ex  fide  bona. 2)  Das  bedeutet 
Haftung  für  dolus.  Erst  allmähhch  wurde  sie  geschärft 
auf  culpa.  Mittels^)  glaubt,  daß  das  erst  in  der  Zeit  der 
Severe  geschehen  sei.  Er  hat  zahlreiche  Zustimmung,  aber 
auch  viel  Widerspruch  gefunden.*)  Auch  hier  ist  die  Stelle 
des  Modestin  coli.  10,  2,  3,  in  welcher  die  Culpahaftung 
des  Tutors  besonders  hervorgehoben  wird  (quamvis  singu- 
lariter  denotare  liceat  in  tutelae  iudicium  utrumque  deduci, 
cum  sohus  pupiUi,  non  etiam  tutoris  utihtas  in  administrä- 
tione  versetur),  ein  nicht  zu  entkräftender  Beleg  für  das 
Alter  dieser  strengeren  Haftung.  Denn  die  Worte  Mode- 
stins  sehen  nicht  so  aus,  als  sei  die  Culpahaftung  aller - 
jüngsten  Datums,   wie  Mitteis  annimmt.      Sie  sprechen 


als  Vertreter  dieser  Ansicht  angeführt.  Göppert  referiert  (ZSSt.  13,  344) 
die  Ansicht  Hecks;  ob  er  sich  dazu  bekennt,  ist  nicht  ersichtlich. 

^)  Abgesehen  von  der  Freilassungsfiduzia.  Hier  kann  der  Fiduziar 
nach  dem  Utilitätsprinzip  nur  für  dolus  gehaftet  haben.  Eine  eingehende 
Behandlung  der  Frage  würde  mich  zu  weit  von  meinem  Thema  abführen. 

2)  Lenel,  Edikt  ^  308.  ^)  Privatrecht  I  327  n.  42. 

*)  Für  Mitteis:  Peters,  ZSSt.  32,  263;  Partsch,  Neg.  gestio  I  43 
n.  2  a.  E.,  64;  Rotondi,  Bull.  25,  43;  Appunti  suUa  stipulatio  rem  pu- 
piUi salvam  fore  p.  5  n.  4;  La  misura  della  responsabilitä  dell'  actio 
fiduciae  p.  21.  Gegen  ihn  habe  ich  mich  ausgesprochen  Festg.  f.  v.Gierke, 
S.-A.  14ff.;  ferner  F.  Schulz,  ZSSt.  32,32;  Girard,  Manuel  ^  655  n.  4; 
Solazzi,  Minore  etä  260  n.  4;  Rabel,  RPR.  468.  478  n.  4;  Ernst 
Levy,  Privatstrafe  und  Schadensersatz  S.  50  und  ZSSt.  37,  75.  Levy 
scheint  mir  durch  richtige  Interpretation  von  Paul.  Dig.  47,  2,  54,  3  die 
Sache  erledigt  zu  haben. 
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vieiraehr  von  ihr  wie  von  einer  längst  eingebürgerten,  all- 
bekannten Einrichtung.  Für  die  Culpahaftung  des  Tutors 
Kpricht  ferner  der  Umstand,  daß  mehrfacli  ausdrücklich 
betont  wird,  der  Erbe  des  Vormunds  hafte  nur  für  dolus, 
nicht  auch  für  culpa  (C.  5,  54,  1;  Papinian  D.  26,  7,  39,  6; 
ülpian  Dig.  27,  8,  4).  Diesen  Satz  hat  kürzlich  Rotondi 
(Bull.  25,  43  ff.)  als  byzantinische  Lehre  zu  erweisen  ge- 
sucht. Das  ergab  sich  für  ihn  eigentlich  schon  von  selbst 
daraus,  daß  er  den  Vormund  selbst  in  klassischer  Zeit  nur 
für  dolus  haften  läßt.  Für  den,  der  das  nicht  zugibt,  ist 
der  Beweis  der  Unechtheit  jener  drei  Stellen  zu  erbringen, 
und  dieser  Mühe  hat  sich  auch  Rotondi  unterzogen.  Nun 
ist  zuzugeben,  daß,  wie  schon  De  Medio^)  gezeigt  hat, 
Cod.  5,  54,  1  und  Dig.  27,  8,  4  interpoliert  sind.  Damit  ist 
aber  noch  keineswegs  bewiesen,  daß  der  fragliche  Satz, 
der  die  Beschränkung  der  Haftung  des  Erben  ausspricht, 
byzantinisch  ist.  Es  soll  hier  nicht  die  Untersuchung  über 
die  unendlich  viel  behandelte*)  Const.  1  Cod.  5,  54  wieder 
angesponnen  werden.  Ist  doch  nicht  einmal  klar  er.sicht- 
lich,  ob  es  sich  in  dieser  Konstitution  um  die  Fahrlässig- 
keit (beziehungsweise  den  Vorsatz)  des  Erben  (xler  des 
Vormunds  handelt,  obgleich  wohl  das  erstere  anzunehmen 
ist.  Dagegen  kann  Dig.  27,  8.  4  leicht  erledigt  werden. 
Es  heißt  da: 

Non  simiUter  tenentur  heredes  magist  rat  uuni.  ut  ipsi 
tenentur:  nam  nee  heres  tutoris  neglegentiac  nomine 
tenetur.  nam  magistratus  quidem  in  omne  periculum 
succedit,  heres  ipsius  dolo  proximac  eulpae  succeda- 
neus  est. 

Mit  Recht  erklärte  De  Medio  (a.a.O.)  den  letzten 
Satz  für  interpoliert.^)   Wenn  jetzt  Rotondi  mit  Mitteis*) 

»)  Bull.  18,  270. 

')  S.  darüber  den  Anhang  I  in  Hassos  Culpa  S.  454— 467  der 
zweiten  Auflage;  Glück  30,  275—297.  Gegen  Rotondi  bemerke  ich, 
daß  die  Bereicherung  des  Vormundes  oder  seines  Erben  nicht  notwendig 
durch  dolus  begründet  sein  muß.  Zur  Interpolation  der  Stelle  ?.  noch 
P.  Krüger,  Festg.  f.  Güterbock  240;  Lenel  ZSSt.  38,  270. 

3)  Ebenso  Lenel,  ZSSt.  38,  271.  Vielleicht  ist  nur  die  zweite 
Hälfte  umgestaltet.      Vgl.  das  Fragm.    12  der  von  Lenel  entdeckten 
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auch  den  zweiten  Satz,  an  dessen  Beseitigung  ihm  natür- 

Hch  dringend  gelegen  ist,  verdächtigt,  so  kann  er  dafür 

keinen  andern  Grund  beibringen,  als  daß  eben  die  Befreiung 

des  Erben  von  der  Haftung  für  Fahrlässigkeit  des  Vormundes 

byzantinische  Lehre  ist.   Aber  gerade  das  soll  erst  bewiesen 

werden.    Der  Beweis  scheitert  jedoch  an  Papinian  Dig.  26, 

7,  39,  6: 

Tutor  datus  adversus  ipsam  creationem  provocavit :  heres 

eius  postea  victus  praeteriti  temporis  periculum  prae- 

stabit,  quia  non  videtur  levis  culpa  contra  iuris  auctori- 

tatem  mandatum  tutelae  officium  detrectare. 

Rotondi  erklärt  den  letzten  Satz  für  interpoliert, 
ohne  jeden  Grund.  Der  Satz  trägt  das  Gepräge  papiniani- 
schen  Stiles.  Daß  levis  culpa  hier  untechnisch  gebraucht 
ist  („dem  Vormunde  fällt  eine  schwere  Schuld  zur  Last"), 
sah  schon  Cuiacius.^)  Detrectare  ist  ein  Wort,  das  Justi- 
nian  nie  gebraucht,  wohl  aber  Papinian  (detrectare  liber- 
tatem  Dig.  40,  5,  22,  2;  vgl.  detrectare  munus  militiae 
Men.  Dig.  49,  16,  4,  10;  onera  civilia  Ulp.  Dig.  27,  10,  6). 
Auch  auctoritas  iuris  ist  ein  Ausdruck,  der  öfters  bei  Par 
pinian  begegnet:  Dig.  40,  7,  36;  50,  1,  15  pr.  als  echt  ge-j 
sichert  durch  das  Zitat  des  Marcian  Dig.  48,  16,  1,  4;  vat.^ 
294,  2.  Das  von  Marcian  Dig.  30,  112,  4  zitierte  Reskript 5 
der  Kaiser  Severus  und  Caracalla,  in  welchem  sich  die] 
Wendung  contra  auctoritatem  iuris  wiederfindet,  könnte] 
auch  aus  der  Feder  Papinians  geflossen  sein. 

Kennt  also  Papinian  schon  die  Haftungserleichterun^ 
des  Erben  des  Vormundes^),  so  bestand  schon  vor  seiner j 
Zeit,  und  vielleicht  schon  lange  vorher,  die  Haftung  des^ 


Bruchstücke  aus  Ulpians  Disputationen,  das  schon  De  Medio  heran- 
gezogen hat.     Für  die  Echtheit  des  ganzen  Satzes  tritt  Levy,  Privat- 
strafe S.  44  n.  6  ein.     Aber  succedaneus  ?     Vgl.  Dig.  26,  7,  3,  8. 
*)  Privatr.  I  328  n.  42. 

*)  Opp.  IV  1016.  Ebenso  Pernice,  Labeo  II  ^  413.  De  Medio,! 
I.e.;  Lenel,  ZSSt.  38,  282.  Anders  Binding,  Normen  II  2,  2,  748. 
Lenel  bezweifelt  übrigens  die  Echtheit  des  Schlußsatzes,  verwirft  iha 
aber  doch  nicht  schlechthin. 

*)  Ihre  Begründung  wird  von  Hasse,  Culpa   §75   S.  276 ff.  zu- 
treffend und  einleuchtend  gegeben.    Vgl.  Glück  30,  298 ff. 
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Vormundes  für  culpa.  Da  nun  in  der  Regel  der  Vormund 
an  der  Verwaltung  des  Mündelvermögens  kein  Interesse 
und  keinen  Nutzen  davon  (ausgenommen  höchstens  die 
tutores  legitimi)  hat,  so  wiu*de  hier  das  Utilitätsprinzip 
durclibrochen.  Das  wäre  erklärlich,  wenn  die  Schärfung 
der  Haftung  des  Vormundes  vor  der  Aufstellung  des  Utili- 
tätsprinzips  eingeführt  worden  wäre,  also  etwa  im  ersten 
Jahrhundert  der  Kaiserzeit,  während  das  Utilitätsprinzip 
zur  Zeit  Julians  oder  durch  diesen  direkt  zur  Herrschaft 
gelangt  wäre.  Doch  das  läßt  sich  nicht  erweisen.  Maß- 
gebend dafür,  daß  man  vom  Vormunde  Sorgfalt  in  der 
Verwaltung  des  Mündelvermögens  verlangte,  war  das  Inter- 
esse des  Mündels;  fahrlässige  Unterlassungen  konnten  hier 
unersetzlichen  Schaden  stiften.  Eine  geschärfte  Haftung 
der  Vormünder  durfte  um  so  berechtigter  erscheinen,  als 
man  die  Vormundschaft  begann  als  eine  Amtspflicht,  als 
ein  officium  mandatum,  ein  munus  zu  betrachten.^)  Be- 
deutungsvoll dürfte  dafür  die  Einführung  der  satisdatio 
rem  pupilli  salvam  fore  gewesen  sein,  die  gewöhnlich  in 
die  Zeit  des  Kaisers  Claudius  gesetzt  wird.*)  Streitig  ist, 
ob  der  Prätor  in  seinem  Edikt  die  Kategorie  der  Vormünder 
genannt  hatte,  denen  die  Satisdatio  aufzuerlegen  sei.  Lenel 
hat  das  bestritten.')   Bekanntlich  wurde  die  Satisdatio  den 

1)  Hartmann,  Die  Obligatio  142;  Levy,  Privatetrafe  50;  Dig.  50 
4,  1,  4;  eod.  18,  1. 

«)  Schrader  zu  Inst.  I  20,  3  p.  1206;  Pernice,  Labeo  I  446; 
Wlassak,  Zur  Gesch.  der  neg.  gestio  S.  109  N.  16;  Voigt,  Rom.  R«chts- 
gesch.  II  601  n.  70;  Girard,  Manuel»  220;  Kniep,  Kommentar  zu 
Gai.  I  313;  Rotondi,  Appunti  sulla  stipulatio  rem  pupilli  salvam  fore, 
Pavia  1912  p.  6;  Solazzi,  Tutele  e  ouratele  p.  22.  In  republikanische 
Zait  setzten  sie  Rndorff,  Vormundsch.  §106,  1;  I^arlowa,  Rom. 
Rechtsgesch.  II  1187.  1188;  Weymüller,  Contribution  k  l'histoire  de 
r  a.  tutelae,  Paris-Nancy  1901;  Renard,  Les  origines  de  1'  actio  tutelae, 
Nouv.  Rev.  bist.  1901,  634;  Taubenschlag,  Vormxmdschaftsrechtliche 
Studien,  1913,  24 ff.  Sehr  zutreffend,  wie  uns  scheint,  bemerkt  Costa, 
Storia  del  diritto  Romano  privato  I  p.  111  n.  4  gegen  Weymüller  imd 
Renard:  La 'satisdatio  non  puö  essere  molto  antica;  poichd  essa  non 
pot6  sorgere  che  in  un  momento,  nel  quäle  la  trasformazione  della  tutela 
ad  ufficio  protettivo  d'  incapaci  ed  il  oontrollo  sovr'  esso  della  potef-ti. 
pubblica  si  furon  fissati  sicuramente. 

3)  Edikt  *  214.     Ihm  stimmt  Kniep  zu,  a.  a.  O.  313. 
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tutores  testamentarii  und  den  von  früheren  Magistraten  ex 
inquisitione  bestellten  Vormündern  erlassen.  Tauben- 
schlag i)  hat  behauptet,  daß  sie  im  Edikt  zuerst  den  tu- 
tores Atihani  auferlegt  worden  sei,  welche  sine  inquisitione 
bestellt  wurden.  Die  Jurisprudenz  habe  sie  auf  die  tutores 
legitimi  ausgedehnt,  dagegen  für  die  testamentarischen 
Vormünder  abgelehnt.  Kar  Iowa  dagegen  nimmt  an,  daß 
der  Prätor  im  Edikt  die  testamentarisch  bestellten  Vor- 
münder ausgenommen  habe  von  der  Satisdationspflicht, 
die  sich  ursprünghch  auf  tutores  legitimi  und  dativi  er- 
streckt hätte. 2)  Mir  scheint  weder  das  eine  noch  das  andere 
richtig.  Vielmehr  halte  ich  Lenels  Ansicht,  wonach  das 
Edikt  keine  Bestimmungen  über  die  Kategorie  der  satis- 
dationspflichtigen  Vormünder  enthielt,  für  zutreffend.^) 

Die  Satisdation  verschaffte  dem  Mündel  den  Vorteil, 
daß  ihm  für  den  Bestand  seines  Vermögens  außer  dem  Vor- 
munde noch  Bürgen  hafteten.  Er  hatte  gegen  den  Vor- 
mund außer  der  actio  tutelae  dann  noch  eine  actio  ex 
stipulatu.  Jene  war  bonae  fidei,  diese  stricti  iuris,  schloß 
also  die  Kompensation  aus.  Der  Mündel  bedurfte  zum 
Abschluß  der  Stipulation  nicht  der  auctoritas  des  Vor- 
mundes, da  er  sich  durch  dieselbe  lediglich  berechtigte. 
Aber  schloß  er  die  Stipulation  ohne  auctoritas  des  Vor- 
mundes ab,  so  konnte  er  die  Forderung  aus  der  actio  tu-j 
telae  nicht  novieren;  denn  zur  Novation  bedurfte  er  des] 
Beistandes  des  Vormundes.^)  Bestätigte  er  jedoch  nach' 
erreichter  Mündigkeit  die  Stipulation,  so  no vierte  er  die 
Forderung  aus  der  actio  tutelae.  Beide  Klagen,  die  actio 
tutelae  und  die  actio  ex  stipulatu,  standen  in  kumulativer? 

1)  A.  a.  O.  S.  3. 

*)  Kariowa,  Rom.  Rechtsgesch.  II  1188. 

^)  Edikt  2  306.  Lenels  Gründe,  die  ich  hier  nicht  wiederholen 
will,  sind  weder  von  Taubenschlag  noch  von  Kariowa  widerlegt. 
Gegen  Taubenschlag  habe  ich  mich  schon  Krit.  Vierteljahrsschrift 
3.  Folge,  Bd.  XVI  S.  lOff.  ausgesprochen;  ebenso  Brück,  ZSSt.  34,  446; 
Siro  Solazzi,  Tutele  e  curatele,  Estratto  della  Rivista  Italiana  di 
Scienze  giuridiche,  1914,  p.  6;  19.  Bertolini,  Bull.  25,  265  beschränkt 
sich  auf  ein  Referat,  ohne  Stellung  zu  nehmen. 

*)  Dig.  46,  2,  20,  1;  46,  3,  15.  Windscheid-Kipp,  Pandekten  II 
§  354  n.  16. 
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Konkurrenz;  eine  wurde  durch  die  andere  nicht  konsumiert. 
Das  ist  der  Sinn  der  schwierigen  1.  9  pr.  Dig.  46,  2 : 

Si  pupilhis  sine  tutoris  auctoritate  rem  salvam  fore  sti- 
pulatus  pubes  factus  ratam  stipulationem  habuerit  no- 
vandi  causa,  toUitur  tutelae  actio.  Si  non  habuerit 
ratum,  licet  tutelae  cgisset,  habet  tamen  adhuc  ex  sti- 
pulatu  actionem ;  sed  iudex  tutelae  non  aüter  condemnare 
debet,  quam  si  ex  stipulatione  liberatio  fieret.^) 

Der  Wortlaut  der  Satisdatio  ist  uns  nicht  überüefert. 
Er  wird  von  Lenel  (Edikt  *  516)  in  folgender  Weise  re- 
konstruiert : 

Quidquid,  quod  tu  tutelam  meam  gesseris,  te  mihi  dare 
facere  oportebit  ex  fide  bona,  ob  id  rem  meam  salvam 
fore  spondesne  ?     spondeo. 

Bedenken  erregen  hierbei  die  Worte  „ex  fide  bona". 
Es  ist  sehr  bestritten,  ob  durch  diesen  Zusatz  ein  bonae 
fidei  iudicium  entstand.  Savigny  (System  V  496)  hat 
das  behauptet,  Huschke  (Gaius  231),  Walter  (Rom. 
Rechtsgesch.  §  216  n.  65),  Rudorff  (Rom.  Rechtsgesch.  II 
§42  n.  27),  Kariowa  (Rom.  Rechtsgesch.  II  711)  haben 
OS  geleugnet.  Bethmann-Hollweg  (Zivilprozeß  II  270) 
nimmt  eine  ähnUche  Wirkung  bei  gegenseitigen  Stipula- 
tionen an,  welche  die  clausula  doli  enthielten.  Ob  die  Sti- 
pulatio  rem  pupilli  salvam  fore  diese  Klausel  (de  dolo) 
enthielt,  läßt  Lenel  unentschieden,  Bethmann-Hollweg 
behauptet  sehr  bestimmt,  daß  es  nicht  der  Fall  gewesen  sei, 
weil  diese  Stipulation  „den  ganzen  Inhalt  der  actio  tutelae, 

1)  Vgl.  über  diese  Stelle:  Rudorff,  Recht  d.  Vormundschaft  III 148; 
Salkowski,  Novation  214ff.;  Eisele,  Arch.  f.  ziv.  Praxis  79,  383 ff.; 
V.  Salpius,  Novation  244;  Kariowa.  Rom.  Rechtsgesch.  II  1189; 
Levy,  Sponsio  34  n.  10;  Rotondi,  Appunti  sulla  stipul.  r.  p.  s.  f.  198q. 
Levy  hält  'sine  tutoris  auotoritate'  und  'novandi  causa'  für  interpoliert. 
Ich  glaube,  daß  beide  Salzteile  echt  sein  können,  auch  der  zweite,  bei 
dem  allein  übrigens  von  P.Krüger  in  der  Digestenausgabe  Levys 
Interpolationsverdaoht  verzeichnet  wird.  Rotondi  gibt  zu  erwägen, 
ob  nicht  vielleicht  'licet  tutelae  egisset'  und  'tarnen'  interpoliert  seien. 
Mir  ist  auch  der  letzte  Satz  von  'sed  iudex'  an  nicht  ganz  unverdächtig. 
Denn  ich  bezweifele,  der  herrschenden  Lehre  zuwider,  daß  durch  die  actio 
ex  stipulatu  im  klassischen  Rechte  die  actio  tutelae  nicht  konsumiert 
wurde.    Es  scheint  mir  doch  eadem  res  und  eadem  quaestio  vorzuliegen. 
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also  auch  die  bona  fides  umfaßte,  wie  jede  auf  eine  bonae 
fidei-Obligation  gegründete  Stipulation"  (a.  a.  O.  n.  60). 
Huschke,  der,  wie  gesagt,  dafür  eintrat,  daß  die  actio 
ex  stipulatu  nie  eine  actio  b.  f.  im  eigentlichen  Sinne  war, 
sondern  daß  bei  ihr  immer  die  Stipulationsform  Grund 
und  Klage  der  Verpflichtimg  war,  nahm  doch  an,  daß  die 
Intentio  der  actio  ex  stip.  die  Worte  ex  fide  bona  enthielt, 
wenn  diese  in  die  Stipulation  aufgenommen  waren.  Dagegen 
haben  sich  mit  Recht  Bethmann-HoUweg  imd  Kar- 
Iowa  ausgesprochen.  Aber  darin  sind  sich  doch  schheßlich 
alle  einig,  daß  eine  Klage  aus  einer  Stipulation  mit  der 
Wendung  ex  fide  bona  oder  mit  der  clausula  de  dolo,  wenn 
sie  auch  formal  eine  Klage  stricti  iuris  (oder  iudicii)  blieb, 
doch  ihrer  Wirkung  und  ihrem  Wesen  nach  auf  eine  actio 
bonae  fidei  herauskam.^)  Ob  das  aber  die  Absicht  war, 
als  man  den  Satisdationszwang  der  Vormünder  einführte, 
ist  doch  mehr  als  zweifelhaft.  Schwerlich  hat  man  wohl 
diese  Einrichtung  getroffen,  um  die  Haftung  der  Vormünder 
zu  erleichtern,  denn  darauf  wäre  es  ja  hinausgekommen, 
sondern  eher  um  sie  zu  schärfen,  jedenfalls  um  die  Sicher- 
heit des  Mündels  zu  erhöhen.  Wir  befinden  ims  hier  auf 
sehr  unsicherem  Boden  und  sind  auf  Vermutungen  an- 
gewiesen. Um  so  eher  sollten  wir  uns  streng  an  das  über- 
lieferte Tatsachenmaterial  halten.  Wenn  Lenel  sagt:  „Obä 
die  clausula  doli  hinzutrat,  wissen  wir  nicht ;  vielleicht  hielt  j 
man  sie  wegen  des  ex  fide  bona  für  überflüssig",  so  stützt] 
er  eine  Vermutung  auf  die  andere.  Denn  ob  die  Stipulations- 
formel  die  Worte  „ex  fide  bona"  enthielt,  wissen  wir  ebenso- 
wenig. Sie  waren  zum  mindesten  überflüssig,  da  die  Kaution 
ohnehin  den  ganzen  Inhalt  der  Ansprüche,  die  dem  Mündel  ■ 
aus  der  Vormundschaftsführung  zustanden,  umfaßte,  außer- 
dem aber  möglicherweise  schädlich,  da  sie  dem  Vormunde 
ein  Mittel  in  die  Hand  gaben,  um  sich  der  Haftung  für 
Fahrlässigkeit  zu  entziehen.^)     Unter  diesen  Umständen^ 

*)  Vgl.  noch  Bertolini,  Appunti  didattici  I  104  und  Processo 
civile  II  46. 

®)  Denn  die  Diligentia  ist  in  der  fides  nicht  enthalten,  wie  Pernice, 
Labeo  II",  2,  187  behauptet.  Die  von  ihm  in  dankenswerter  Weise 
gesammelten  Stellen  beweisen  gerade  das  GJegenteil. 
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halte  ich  die  Rekonstruktion  der  Formel,  die  Kariowa 
vorsucht  hat*),  für  besser  als  die  Lenelsche: 

Quod  tu  tutelam  meam  gesseris,  eo  nomine  (oder  ob  id) 
rem  mcara  salvam  foro  spondesne?     spondeo.*) 

Damit  war  dem  Mündel  Ersatz  jeden  Vermögens- 
iliadens  gesichert,  mochte  er  durch  vorsätzliches  oder 
fahrlässiges  Verschulden  des  Vormundes  verursacht  sein. 
Man  könnte  dagegen  höchstens  einwenden,  daß  auf  Grimd 
dieser  Formel  der  Mündel  auch  Ersatz  für  zufälligen  Scha- 
den hätte  verlangen  können.  Doch  gegen  so  weitgehende 
Ansprüche  ßchützte  den  Vormund  die  Demonstratio :  quod 
tu  tutelam  meam  gesseris;  nur  durch  die  Vormundschafts- 
fiihrung  verursachter  Schade  konnte  geltend  gemacht 
werden. 

Man  führt  zwei  Fälle  an,  in  denen  der  actio  ex  stipu- 
latu  die  Natur  der  actio  bonae  fidei  verliehen  wurde,  die 
Klage  des  durch  Einsturz  des  Nachbarhauses  und  ähnliche 
ITnfälle  Geschädigten  gegen  den  Eigentümer  des  schaden - 
verursachenden  Bauwerkes,  der  repromissio  oder  satisdatio 
geweigert  hatte,  nach  dem  20.  Kapitel  der  lex  Rubria  und 
die  actio  de  dote  Justinians  (Cod.  5,  13,  1)'),  und  auf  diese 
Fälle  könnte  sich  berufen,  wer  an  der  Einfügung  der  Worte 
ex  fide  bona  in  die  Formel  der  Stipulatio  rem  pupilli  salvam 
fore  festhält.  Aber  sie  liegen  sehr  verschieden.  In  der 
lex  Rubria  wird  keine  actio  ex  stipulatu  gewährt,  sondern 
eine  Klage,  die  den  Abschluß  einer  Stipulation  fingiert 
und  die  von  Burckhardt*)  actio  in  factum  genannt  wird, 
während  sie  Bethmann-Hollweg^)  zu  den  Actiones  utiles 
rechnet.  Justinian  dagegen  gewährt  der  Ehefrau  eine  wirk- 
liche actio  ex  stipulatu,  obwohl  keine  Stipulation  geschlossen 
ist,  und  da  der  Gesetzgeber  niemals  befehlen  kann,  daß 
Tatsachen  eingetreten  sind,  die  in  Wahrheit  nicht  geschehen 

1)  Rom.  Rechtsgesch.  II  1188.  Diese  Formel  genügt,  um  die  Haf- 
tung für  casus  auszuschließen.     Vgl.  Partsch,  ZSSt.  29,  408. 

*)  Andere  Vorschläge  bei  Eotondi  S.  22. 

ä)  Die  .beiden  zeitlich  so  weit  auseinanderliegenden  Gesetze  stellt 
Savigny,  System  V  495  zusammen. 

*)  Bei  Glück,  Serie  der  Bücher  39.  40,  Teil  II  S.  587.  592. 

6)  Zivilprozeß  II  308 £E. 
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sind,  sondern  nur  Rechtsfolgen  an  fingierte  Tatbestände 
knüpfen  kann,  so  muß  man  sich  den  Gedanken  Justinians 
so  zurechtlegen,  daß  er  in  der  Bestellung  einer  Dos  den 
Abschluß  einer  Stipulation  sieht.  Es  wird  der  dahingehende 
Wille  des  Bestellers  der  Dos  präsumiert  und  die  Ausführung 
des  Willens  in  der  Bestellung  der  Dos  als  einer  schlüssigen 
Handlung  erblickt.^)    In  der  lex  Rubria  dagegen  wird  nicht 
der  Abschluß  einer  Stipulation  oder  auch  nur  eine  dahin- 
gehende Absicht  angenommen,  sondern  im   Gegenteil  der 
Ersatzpflichtige,    der    den    Abschluß    der    Stipulation    ge- 
weigert hat,  so  behandelt,  als  hätte  er  die  Stipulation  ab- 
geschlossen.    Die  actio  de  dote  Justinians  soll  also  eine 
wirkliche  actio  ex  stipulatu,  keine  actio  utilis,  auch  keine 
actio  quasi  ex  stipulatu  sein,  und  wir  haben  uns  damit 
abzufinden,  so  sehr  sich  auch  die  Logik  dagegen  sträubt. 
Dieser  actio  ex  stipulatu  nun  legt  der  Kaiser  den  Charakter 
eines  iudicium  bonae  fidei  bei,  aber  er  hebt  dabei  hervor, 
daß  dies  eine  Singularität,  ein  völliges  Novum  sei,  §  2 : 
Sed  etsi  non  ignoramus  ex  stipulatu  actionem  stricto 
iure  esse  vallatam  et  non  ex  bona  fide  descendere,  tarnen, 
quia  novam  naturam  de  dote  stipulatio  sibi  invenit 
accommodatur  ei  a  natura  rei  uxoriae  etiam  bonae  fid« 
iudicium.     Vgl.  Inst.  4,  6,  29. 

Wenn  der  Kaiser  die  Neuerung  so  stark  betont, 
doch  für  sein  Recht  und  seine  Prozeßordnung  der  Unte 
schied  der  iudicia  bonae  fidei  und  stricti  iuris  nur  m 
geringe  Bedeutung  hatte,  so  zeigt  das,  daß  eine  alte  bis  ai 
seine  Zeit  reichende  Tradition  an  der  Unvereinbarkeit  de 
actio  ex  stipulatu  mit  der  Natur  der  iudicia  b.  f.  festhielt 
So  glauben  wir  annehmien  zu  dürfen,  daß  die  dei 
Vormunde  aufgezwungene  Satisdationspflicht  neben  ander 
Zwecken  auch  dem  diente,  dem  Mündel  eine  strenge  Klag^ 
neben  der  actio  tutelae  zu  verschaffen. 2)    Schärfte  man  ab« 


^)  Cüod.  5,  13,  1,  2:  sancimus  omnes  dotes  per  ex  stipulatu  actio- 
nem exigi,  sive  scripta  fuerit  stipulatio,  sive  non,  ut  intellegatur  re 
ipsa  stipulatio  esse  subsecuta. 

2)  Ob  er  ohnehin  neben  der  actio  tutelae  eine  Condictio  hatte, 
läßt  sich  nur  im  ganzen  Zusammenhange  mit  der  Frage  entscheiden, 
ob  stets  neben  einer  actio  b.  f.  eine  actio  certae  creditae  pecuniae  zu- 
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Ui  der  actio  ex  stipulatu  die  Haftpflicht  des  Vormundes 
bis  zum  Einstehen  fiir  Fahrlässigkeit,  so  mußte  das  auf 
die  actio  tut<'la€  zurückwirken.  Ein  Mündel,  dem  Sicherheit 
geleistet  war,  wird  wohl,  falls  sein  Vermögen  geschädigt 
worden  war,  stets  die  actio  ex  stipulatu  gewählt  haben. 
Man  hatte  dann  aber  keinen  Grund  mehr,  die  Vormünder, 
die  von  der  Satisdationspflicht  befreit  waren,  also  nament- 
lich die  tutores  testamentarii,  bei  der  actio  tutelae  milder 
zu  behandeln.    So  drang  auch  hier  die  Culpahaftung  durch. 

III.    Geschäftsführung  ohne  Auftrag. 

Wie  die  Vormundschaft,  so  wird  auch  die  Geschäfts- 
führung ohne  Auftrag  von  Justinian  zu  den  ObÜgationes 
quasi  ex  contractu  gerechnet.  Die  actio  negotiorum  gesto- 
rum  ist  wie  die  actio  tutelae  ein  iudicium  bonae  fidei,  aber 
nicht  infamierend.  Sie  steht  im  Katalog  der  iudicia  bonae 
fidei  des  Gajus,  Inst.  IV  62,  so  daß  sich  weitere  Quellen- 
nachweise erübrigen.*)  Der  unbeauftragte  Geschäftsführer 
haftet  regelmäßig  für  dolus  und  culpa,  Paul.  Sent.  1,  4,  3: 
Qui  negotia  aliena  gerit,  et  bonam  fidem  et  exactam*) 
diügentiam  rebus  eius,  pro  quo  intervenit,  praestare  debet. 

Dig.  3,  5,  10  (11),  Pomp.  1.  21  ad  Q.  Mucium: 
Si   negotia  absentis  et  ignorantis  geras,   et  culpam   et 
dolum  praestare  debes. 

Der  Satz  gilt  allgemein  als  den  hbri  iuris  civilis  des 
Q.  Mucius  Scaevola  entstammend,  Pernice,  Labeo  I  494. 

lässig  war.  Aber  dies  würde  mich  weit  abführen.  Auch  auf  das  Verhältnis 
der  actio  tutelae  zur  actio  de  rationibusdistrahendis  kann  hier  nicht  einge- 
gangen werden.  Vgl.  Pernice,  Labeo  1440.    Levy,  Konkurrenz  1143 ff. 

1)  Paul.  sent.  1,  4,  3.    Dig.  3,  5,  6;  37.    17,  2,  38  pr.    22,  1,  37. 
44,  7,  5  pr.    Cod.  2,  4,  3.     2,  18,  18. 

*)  exactam  ist  vielleicht  westgotischer  Zusatz;  vgl.  die  Ausgabe 
von  Seokel-Kübler.  Für  die  gelegentlich  geäußerte  Ansicht  (Beseler, 
Beiträge  I  99;  II  69;  III  6),  daß  die  Sentenzen  des  Paulus  eine  apokrj-phe 
Sammlung  aus  dessen  Werken  seien,  die  jetzt  als  Tatsache  vorgebracht 
zu  werden  pflegt,  warten  wir  erst  den  Beweis  ab.  Literaturangaben  bei 
Ebrard,  Die  Digestenfragmente  ad  formulam  hypothecariam  p.  24  n.  89 
und  Grundsätze  der  modernen  Interpolationenforschung,  Zeitschr.  f. 
vgl.  Rechtswissenschaft,  Bd.  36,  S.  21  des  S.-A.  (Dort  ist  fürNeumeyer 
zu  lesen  Niedermeyer.)     Pampaloni,  Bull.  20,  215. 
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II  2,    2,    196  n.  4.      Bremer   Jurisprudentia  Antehadriana 
I  I,  112.    Bertolini,  Appunti  didattrci  1086. 

D.  3,  5,  31  (32)  pr.,  Papinian.  1.  3  resp.: 
negotiorum  gestorum  actio  utrique  necessaria  erit:  in 
qua  lite  culpam  aestimaxi  satis  est,  non  etiam  casum. 

Die  Interpolationen  der  Stelle  (Eisele,  ZS St.  30,  103) 
interessieren  hier  nicht. 

D.  50,  17,  23,  Ulp.  1.  29  ad  Sab.: 
Contractus  quidam  dolum  malum  dumtaxat  recipiunt, 
quidam  et  dolum  et  culpam    ....    dolum  et  culpam: 
.  .  .  dotis  datio,   tutelae,   negotia  gesta:  [in  his  quidem 
et  diKgentiam].!) 

Cod.  4,  32,  24  (a.  294): 
Si  mater  tua  maior  annis  constituta  negotia  quae  ad  te 
pertinent  gesserit,  cum  omnem  diligentiam  praestare  de- 
beat,  usuras  pecuniae  tuae,  quam  administrasse  fuerit 
comprobata,  praestare  compeUi  potest. 

Cod.  2,  18,  20  (a.  294): 
Tutori  vel  curatori  similis  non  habetur,  qui  citra  man- 
datum  negotium  ahenum  sponte  gerit,  quippe  superiori- 
bus  quidem  muneris  necessitas  administrationis  finem, 
huic  autem  propria  voluntas  facit  ac  satis  abunde  suf fielt, 
si  cui  vel  in  paucis  amici  labore  consulatur.  Secundum 
quae  super  his  quidem,  quae  [nee  tutor  nee  curator  con- 
stitutus]  ultro  quis  administravit,  cum  [non  tantum] 
dolum  et  [latam]  culpam[,  sed  et  levem]  praestare  necesse 
habeat,  a  te  conveniri  potest  et  ea,  quae  tibi  ab  eo  deberi 
patuerit,  cum  usuris  compelletur  reddere.^) 

Cod.  2,  18,  22  (a.  294): 
Negotium  gereutes  alienum   [non  interveniente  speciah 
pacto]*)  casum  fortuitum  praestare  non  compelluntur. 

1)  Festg.  f.  V.  Gierke  II  238.  274  (S.-A.  S.  2.  38). 

2)  Lenel,  ZSSt.  38,  268  geht  in  der  Annahme  von  Interpolationen 
noch  weiter. 

^)  Bei  auftragloser  Geschäftsführung  ist  ein  Faktum  undenkbar. 
Zahlreiche  Erklärungsversuche  bei  Glück  V  306.  Wlassak,  Zur  Ge- 
schichte der  Negotiorum  gestio  151  bezieht  die  Stelle  auf  den  weiteren 
Begriff  der  N.  g.,  d.  h.  die  beauftragte  N.  g.  des  Kurator,  Protutor  usw. 
Die  Interpolation  erkannte  schon  Albertario,  Bull.  25,  32.     Zustim 
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Inst.  3,  27  (28),   1 : 
Sicut  autem  is,  qui  utiliter  geeserit  negotia,  habet  obli- 
gatiim  dominum  negotiorum :  ita  et  ißte  quoque  tenetur, 
ut  adniinistrationis  rationem  reddat.     quo  casu  ad  ex- 
actissimam   diligentiam    compellitur   reddere   rationem: 
nee   Bufficit  talem  diligentiam  adhibuisse,   qualem  suis 
rebus  adhibere  soleret,  si  modo  alius  diligentior  commo- 
dius  administraturus  esset  negotia. 
Also  von  Q.  Mucius  bis  auf  Justinian  ist  die  Culpahaftung 
des  Negotiorum  gestor  bezeugt.  Sic  kann  in  gewissen  Fällen 
geschärft,  in  andern  gemildert  werden.    Sie  wird  geschärft 
bis  zum  Casus,  wenn  dies  ausgemacht  ist^)  oder  wenn  jemand 
fremde  Geschäfte  gegen  Verbot  des  Geschäftsherrn  führt 
oder  wenn  er  das  Geschäft  in  eigennütziger,  gewinnsüch- 
tiger Absicht  geführt  hat  oder  wenn  er  ein  neues  Geschäft 
anfängt,  D.  3,  5,  7,  3;  Ulp.  1.  11  ad  edict.: 

luUanus  libro  tertio  tractat,  si  ex  duobus  sociis  alter  me 
prohibuerit  administrare,  alter  non:  an  adversus  eum 
qui  non  prohibuit  habeam  negotiorum  gestorum  actio- 
nem  ?  ...  et  puto  secundum  luhanum  debere  dici  super- 
es  ,e  contra  eum  qui  non  prohibuit  negotiorum  gestorum 
actionem,  ita  tarnen  ut  is  qui  prohibuit  ex  nulla  parte 
neque  per  socium  neque  per  ipsum  ah  quid  damni  sentiat. 

Dig.  3,  5,  5,  5  (6,  3),  Ulp.  1.  10  ad  ed. : 
Sed  et  si  quis  negotia  mea  gessit  non  mei  contempla- 
tione,  sed  sui  lucri  causa,  Labeo  scripsit  suum  eum  po- 
tius  quam  meum  negotium  gessisse  (qui  enim  deprae- 
dandi  causa  accedit,  suo  lucro,  non  meo  commodo  studet) : 
sed  nihilo  minus,  immo  magis  et  is  tenebitur  negotiorum 
gestorum  actione,  ipse  tamen  si  circa  res  meas  ahquid 
impenderit,  non  id  quod  ei  abest,  quia  improbe  ad  negotia 
mea  accessit,  sed  in  quod  ego  locupletior  factus  sum 
habet  contra  me  actionem. 2) 

mend  Partsch,  Neg.  gest.  16,  1.     Ob  die  specialis  pactio  Dig.  47,  2, 
67  (66)  pr.  echt  ist  ? 

^)  Cod.  2,  18  (19),  22;  doch  siehe  die  vorige  Anmerkung. 
*)  Den  Satz  sed  nihilo  —  actione  hält  Pampa  Ion  i.  Bull.  20,222 
n.  6  für  interpoliert.     Den  Satz  si  circa  res  meas  aliquid  impenderit  ver- 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XXXIX.   Rom.  Abt.  13 
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Diese  beiden  Stellen  handeln  von  der  actio  neg.  gest. 
contraria.  Da  die  auftragslose  Geschäftsführung  ein  gegen- 
seitiges Rechtsverhältnis  begründet,  aus  dem  beiderseitige 
Verpflichtungen  entspringen,  so  haftet  auch  der,  dessen 
Geschäfte  besorgt  sind,  dem  Geschäftsführer  auf  Ersatz 
seiner  Verwendungen  und  seines  Schadens,  Dabei  haftet 
er,  wenn  der  Gegner  für  culpa  einsteht,  in  gleicher  Höhe. 
Wird  er  nun,  wie  in  der  ersten  Stelle,  von  jedem  Schaden 
befreit,  so  läuft  das  darauf  hinaus,  daß  der  Geschäftsführer 
allen  Schaden  allein  trägt.  Es  ist  hier  also  eigentlich  nicht 
von  der  Haftung  des  Geschäftsführers  die  Rede;  immerhin 
konnten  die  beiden  Stellen  hier  angeführt  werden,  da  unsere 
Untersuchung  doch  letzten  Endes  darauf  hinausläuft,  zu 
zeigen,  wie  die  Schadenslast  auf  die  Parteien  zu  verteilen 
ist.  In  der  zweiten  Stelle  soll  der  Geschäftsherr  dem  Ge- 
schäftsführer die  Bereicherung  herausgeben.  Aber  der  Ge- 
danke gehört,  wie  Riccobono  überzeugend  dargetan  hat 
(siehe  die  Anmerkung),  dem  Justinian.  Der  Klassiker  ent- 
schied nach  dem  Satze:  nemo  de  improbitate  sua  conse- 
quitur  actionem  (Ulp.  Dig.  47,  2,  12,  1). 

Dig.  3,  5,  10,  Pomp.  1.21  ad  Qu.  Muc: 
sed  Proculus  interdum  etiam  casum  praestare  debere, 
veluti  si  novum  negotium,  quod  non  sit  sohtus  absen» 
facere,  tu  nomine  eins  geras :  veluti  venales  novicios  coe- 
mendo  vel  aliquam  negotiationem  ineundo.  nam  si  quid 
damnum  ex  ea  re  secutum  fuerit,  te  sequetur,  lucrum 
vero  absentem. 

Was  mit  den  Worten  damnum  te  sequetur  gemeint 
ist,  ist  unklar.  Sie  können  bedeuten,  daß  der  Greschäfts- 
führer  Schaden,  den  er  verursacht  hat,  ohne  Rücksicht 
auf  Verschulden  zu  ersetzen  hat;  sie  können  aber  auch 
bedeuten,  daß  er  für  Schaden,  den  er  bei  Ausführung  des 
Geschäfts  erlitten  hat,  keinen  Ersatz  verlangen  kann.    Sti- 


dächtigt  Beseler,  Beitr.  III  44.  Der  Schlußsatz  lautete  nach  Ricco- 
bono, Bull.  18,  203:  in  id  quod  ei  abest,  quia  improbe  ad  negotia  mea 
accessit,  non  habet  contra  me  actionem.  Vgl.  noch  Segr6,  Studi  Scia- 
loja  I  278  n.  3;  Pacchioni,  Contributo  critico  alla  dottrina  delle  azioni 
neg.  gest.,  Bull.  9,  75  sq.;  Bertolini,  Appunti  didatt.  1067  sq. 
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listi.sch  bietet  der  Satz  mehr  als  einen  Anstoß:  damnum 
statt  damni,  sequi  in  der  Bedeutung  „erfolgen",  „eintreten" 
(mir  stete  verdächtig),  die  Wiederholung  des  Verbums  se- 
qui, auch  ex  ea  re  statt  inde.  Doch  wird  es  mir  immer 
zweifelhafter,  ob  wir  berechtigt  sind,  den  Juristen  in  dieser 
Weise  ihren  Stil  zu  kritisieren.*) 

Bisweilen  wird  die  Haftung  des  Geschäftsführers  ge- 
mildert, so,  wenn  er  in  besonderer  Notlage  tätig  geworden 
ist  (oder,  wie  Windscheid  sagt,  wenn  ohne  seine  Da- 
zwischenkunft  alles  verloren  gewesen  wäre),  Dig.  3,  6,  3,  9, 
Ulp.  1.  10  ad  ed.: 

Interdum  in  negotiorum  gestorum  actione  Labeo  scribit 
dolum  solummodo  versari :  nam  si  afifectione  coactus, 
ne  bona  mea  distrahantur,  negotiis  te  meis  optuleris, 
aequissimum  esse  dolum  dumtaxat  te  praestare:  quae 
sententia  habet  aequitatem. 

Die  Stelle  des  Ediktskomraentares  des  Ulpian  bezog 
sich  wahrscheinhch  auf  die  formula  in  factum  concepta.*) 
Sie  mag  stark  überarbeitet  sein. 

Nur  für  dolus  haftete  auch,  wie  man  lehrt,  der  Erbe 
des  (Geschäftsführers,  der  die  von  diesem  begonnenen  Ge- 
schäfte zu  Ende  führte.  Dafür  beruft  man  sich^)  auf  Cod.  2, 
18,  17  (a.  293): 
Curatoris  etiam  successores  negotiorum  gestorum  [utiU] 
conventos  actione  tam  dolum  quam  [latam]  culpam  prae- 
stare debere  nee  ad  eos  officium  administrationis  trans- 

*)  Gegen  die  Meinung  v.  Petrazyoki,  Lehre  vom  Einkommen 
II  194,  daß  der  Neg.  gestor  beim  Ausleihen  von  Geldern  für  casus  (peri- 
culum  nominum)  einstehe,  vgl.  Pernice,  ZSSt.  19,  135.  Petrazycki 
stützt  sich  hauptsächlich  auf  Dig.  3,  5,  36,  1  =  Paul.  Sent.  1,  4,  3.  Zu 
dieser  Stelle  vgl.  F.  Schulz,  ZSSt.  27,  138;  Partsch,  Neg.  gest.  16  n.  1. 

2)  Lenel,  Edikt  ^  101;  Girard,  Manuel  »  658,  1.  Zweifelnd  Gino 
Segr6,  Studi  Moriani  16. 

3)  Windscheid-Kipp,  Pand.  II »  §430  N.  6  (S.  915);  Glück 
V368.  Dig.  17,  2,  40  und  27,  7,  1  pr.,  die  Windscheid  noch  anführt, 
haben  nichts  damit  zu  tun.  Beide  Stellen  (Pomp.  Nr.  651  Lenel)  sind 
übrigens  ein  Fragment,  das  in  zwei  verschiedenen Pandektentiteln unter- 
gebracht ist  und  in  welchem  das  eine  Mal  heres  tutoris,  das  andere  Mal 
heres  socii  eingesetzt  ist.  Der  Schlußsatz  ist  interpoliert;  in  quibus  dolus 
eius  admitti  potest  ist  eine  Ausdrucksweise,  die  dem  Pomponius  nicht 
zuzutrauen  ist.    Zu  Cod.  2,  18,  17  vgl.  noch  Lenel,  ZSSt.  35,  207. 

13* 
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ire  ideoque  nullam  alienandi  eos  res  adultae  potestatem 

habere  convenit. 

Aber  die  Basiliken  17,  2,  17  lehren,  wie  auch  Alibrandi 
(Opp.  I  584)  nachwies,  daß  es  sich  hier  um  eigene  Tätigkeit 
der  Erben  handelte.  Daß  die  lata  culpa  interpoliert  ist, 
zeigte  De  Medio  (Bull.  18,  288).  Somit  bietet  die  Kon- 
stitution nur  einen  neuen  Beleg  für  die  Culpahaftung  des 
Negotiorum  gestor.  Sichere  Fälle  der  Haftungsmilderung 
auf  dolus  lassen  sich  nicht  nachweisen.  Auch  die  Belege 
für  die  Haftungsschärfimg  haben  sich  uns  größtenteils  als 
hinfällig  und  bedenklich  erwiesen.  Die  Sache  wird  so  liegen, 
daß  zunächst  bei  der  Aufstellung  der  formula  in  factpm 
concepta,  deren  Existenz  auf  Grund  der  Untersuchungen 
Wlassaks^)  jetzt  wohl  ziemhch  allgemein  angenommen 
wird,  der  Geschäftsführer,  der  deliktischen  Natur  der  Klage 
entsprechend,  für  dolus  einzustehen  hatte.  Als  dann  nach 
der  Rezeption  ins  Zivilrecht  die  formula  in  ius  concepta 
aufgestellt  wurde  und  in  ihr  die  Worte  ex  fide  bona  auf- 
genommen wurden,  erfolgte  durch  extensive  Auslegung  die 
Ausdehnung  der  Haftung  auf  culpa. 2) 

Das  Utilitätsprinzip  wurde  damit  verletzt;  denn  in 
aller  Regel  hat  der  Geschäftsführer  von  seiner  Tätigkeit 
keinen  Nutzen.  Die  Gründe  dafür  waren  folgende.  Erstens 
der  Schutz  des  Geschäftsherrn.  Nahm  sich  ein  ungeeigneter 
Mann  seiner  Angelegenheit  an,  so  hinderte  er  einen  ge- 
schickteren an  der  Besorgung.  Deshalb  war  es  bilHg,  daß 
er  für  den  Schaden,  den  er  etwa  anrichtete,  aufzukommen 
hatte.     Inst.  3,  27,  1 : 


1)  Zur  Geschichte  der  Negotiorum  gestio  1879.  Lenel,  der  in  der 
ersten  Auf  läge  des  Edikts  Wlassaks  Ansicht  ablehnte,  hat  sich  in  der 
zweiten  Auflage  S.  101  dazu  bekannt.  Ebenso  Partsch,  Studien  zur 
Neg.  gestio  I  4£f.;  Gino  Segr6,  Studi  Moriani.  Anderer  Meinung  Kar- 
Iowa,  Rom.  Rechtsgesch.  II  668  und  Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  I  694. 

2)  Die  älteren  Untersuchungen  über  den  Grad  der  culpa  oder 
diligentia  bei  der  Neg.  gestio,  über  welche  Glück  V  351  ausführlich  be- 
richtet, gehören  mit  der  culpa  levissima  der  Vergangenheit  an.  Glücks 
Nachweise  sind  aber  immer  noch  brauchbar.  Non  Neueren  vgl.  Pernice, 
Labeo  112,  2,  196;  Windscheid-Kipp,  Pandekten  II»  §430  S.  915; 
Dernburg,  Pandekten  II'  §122  Anm.  24— 26;  Dernburg^Soko- 
lowski,  Pand.  II  §379  Anm.  22.  23. 
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ncc  sufficit  taJem  diligentiam  adhibere,  qualem  suis  rebus 
adhibere  soleret,  si   modo  alius  diligentior  commodius 

Iadministraturus  esset  negotia. 
Dig.  3,  5,  5,  14  (6,  12),  Ulp.  1.  10  ad  ed.: 
;    Videanius  in   pt^raona  eius,   qui  negotia  administrat,  si 
quaedam  gessit  quaedam  non,  contemplatione  tarnen  eius 
alius  ad  haec  non  accessit,  et  si  vir  diligens  (quod  ab 
eo  exigimus)  etiam  ea  gesturus  fuit.*) 

Wer  ziu"  Besorgung  einer  Angelegenheit  nicht  fähig  ist, 
soll  die  Hände  davon  lassen.    Verdirbt  er  etwas,  so  hat  er 
dafür  aufzukommen.    Die  Sache  liegt  anders  als  beim  Auf- 
trag.   Wer  einem  Untauglichen  einen  Auftrag  gibt,  hat  es 
sich  selbst  zuzuschreiben,  wenn  der  Auftrag  schlecht  aus- 
geführt wird  und  ihm  daraus  Schaden  erwächst.    Der  un- 
beauftragte  Geschäftsführer  dagegen  drängt  sich  auf  und 
wird  ohne  den   Willen  des   Geschäftsherrn  tätig,  der  ihn 
vielleicht  nie  mit  dieser  Angelegenheit  beauftragt  haben 
würde,  sich  jetzt  aber  seine  Geschäftsführung  gefallen  lassen 
oder  sich  damit  abfinden  muß.     Daraus  entsteht  für  den 
Geschäftsführer  die  Pflicht,  die   Sache,  die  er  aus  freien 
Stücken   übernommen   hat,    nun   auch   mit   der   höchsten 
Sorgfalt  durchzuführen.*)    Es  ist  eine  Regel  des  römischen 
Rechts,  die  auch  sonst  ausgesprochen  wird,  daß,  wer  sich 
freiwillig  zu  einem  Geschäfte  drängt,  schärfer  haftet,  als  wer 
darum  ersucht  worden  ist,  Dig.  16,  3, 1,  35,  Ulp.  1.  30  ad  ed. : 
Saepe  evenit,  ut  res  deposita  vel  nummi   periculo  sint 
eius,  apud  quem  deponuntur:  ut  puta  si  hoc  nominatim 
convenit.  sed  et  si  se  quis  deposito  obtuht,  idem  lulianus 
scribit  periculo  se  depositi  illigasse,  ita  tamen,  ut  non 
solum  dolum,  sed  etiam  cuipam  et  custodiam  praestet, 
non  tamen  casus  fortuitos.') 

1)  et  si  vir  —  gesturus  fuit  nach  Peters,  ZSSt.  32,  279  interiioliert. 

2)  So  auch  Fr.  Mommsen,  Beiträge  III  396. 

^)  ut  puta  —  sed  et  und  ita  tamen  —  casus  fortuitos  hält  Alber- 
tario,  BuU.  25,  21  für  interpoliert,  den  ersten  Satz  auch  di  Marzo 
(Festschr.  für  Vincenzo  Lilla  p.  6),  den  zweiten  Eisele,  ZSSt.  18,  20; 
De  Medio,  Bull.  20,  205;  Gino  Segr6,  Studi  Fadda  p.  31.  Für  unsere 
Betrachtung  kommt  nichts  darauf  an.  Aber  gegen  die  Interpolation 
apricht,  daß  hier  der  Ausdruck  custodia  richtig  angewandt  wird.  Vgl. 
Utilitätsprinzip  S.  269  (S.  33  des  S.-A.). 


198  Bernhard  Kubier, 

Derselbe  Gedanke  herrscht  in  D.  10,  2,  25,  16,  Paul. 
1.  23  ad  ed.  bezüglich  der  Communio  incidens,  die  ja  auch 
zu  den  Quasikontrakten  gerechnet  wird.  Doch  soll  auf 
diese  interpolierte  Stelle,  die  ich  schon  UtiHtätsprinzip 
S.  245  (S.  9  des  S.-A.)  behandelt  habe,  nicht  weiter  ein- 
gegangen werden.  Es  genügt,  auf  Berger,  Teilungsklagei 
S.  131  ff.  zu  verweisen. 

IV.    Legat  und  Fideikommiß. 

Auch  die  Beziehung  zwischen  Erben  und  Vermächtnis- 
nehmer wurde  als  kontraktähnliches  Verhältnis  aufgefaßt.^) 
Pernice  hat  es  nicht  ohne  Grund  getadelt,  daß  man  bei 
der  Haftungsfrage  meist  das  Legat  und  das  Universalfide  i- 
kommiß  zusammen  behandelt;  das  sei  weder  für  das  klassi- 
sche noch  für  das  justinianische  Recht  angebracht.^)  Stellt 
man  sich  aber  auf  den  von  Marcellus  bei  Ulpian  Dig.  42, 

4,  3,  3  ausgesprochenen  Grundsatz,  daß  sich  der  Erbe 
durch  Erbschaftsantritt  gegenüber  dem  Vermächtnisneh- 
mer verpflichtet,  so  hat  die  gemeinsame  Betrachtung  des 
Legates  imd  des  Fideikommisses  für  unsere  Untersuchung 
nichts  Bedenkliches.  Seit  Einführung  der  lex  Falcidia  wird 
in  den  meisten  Fällen  der  Erbe  vom  Erbschaftsantritt 
Nutzen  haben  ^)  (den  Fall  der  Überschuldung  der  Erbschaft 
können  wir  beiseite  lassen);  er  muß  also  dem  Utilitäts- 
prinzip  zufolge  für  culpa  haften.  Das  hat  denn  für  das 
Universalfideikommiß  Pernice,  der  in  dieser  ganzen  Lehre 
dem  Richtigen  sehr  nahe  gekommen  ist,  selbst  bewiesen. 
Er  erkannte  bereits  die  Interpolation  der  culpa  dolo  pro- 
xima  in  dem  vielbehandelten  Fragment  des  Ulpian  (1.  5 
disp.)  Dig.  36,  1,  23,  3^): 

^)  Die   Quasikontrakte  gelten  jetzt  als  byzantinisches  Erzeugnis. 

5.  darüber  unten  S.  214  ff.  Ein  kontraktsähnliches  Verhältnis  ergibt  sich 
schon  aus  Dig.  42,  4,  3,  3  (Marcell.  beiUlp.  1. 59  ad  ed.)  und  50, 17,  19  pr. 
(Ulp.  1.  24  ad  Sab.).  Pernice,  Labeo  II  \  2,  129  n.  2;  ZSSt.  19,  169f.; 
Betti,  Sul  significato  di  'contrahere'  in  Gaio,  1912,  p.  18. 

2)  Labeo  II  2,  2,  217  ff. 

^)  Salkowski  bei  Glück,  Lehre  von  den  Vermächtnissen,  Bd.  4 
S.  254. 

*)  A.  a.  O.  S.  218  ff.  Übersicht  über  die  Literatur  zu  diesem  Di- 
gestenfragment  bei  Salkowski  a.a.O.  S.  243  ff. 
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Sed  enim  si  quia  rogetur  restituere  hereditatem  et  vel 
servi  decesserint  vel  aliae  res  perierint,  placet  non  cogi 
eum  reddere  quod  non  habet :  culpae  plane  reddere  ratio- 
nem,  sed  eiuH  quae  dolo  proxima  est.     et  ita  Neratius 
libro  primo  responsonim  scribit.    sed  et  si,  cum  distra- 
here  deberet,  non  fecit  lata  culpa,  non  levi  et  rebus  suis 
consueta   neglegentia,   huiusmodi   rei   rationem   reddet. 
sed  et  si  aedes  ustae  sunt  culpa  eius,  reddet  rationem. 
praeterea  si  qui  partus  extant  et  partuum  partus,  quia 
hi  in  fructibus  non  habentur,    sed  et  ipse  si  quem  sum- 
ptum  fecit  in  res  hereditarias,  detrahet.     quod  si  sine 
facto  eius  prolixitate  temporis  aedes  usu  adquisitae  sinf, 
aequissimum  erit  nihil  eum  praestare,  cum  culpa  careat. 
Die  Stelle  dient  als  Grundlage  der  Lehre,  nach  welcher 
der  Fiduziar  für  diligentia  quam  suis  haftet  und  die  sogar 
in  das  BGB.  {§  2131)  übergegangen  ist.*)   Ich  habe  darüber 
meine  Meinung  schon  oben  gesagt.     Die  dihgentia  quam 
suis  oder,  wie  manche  gewollt  haben,  die  culpa  lata  in  con- 
creto, hat  aber  hier  eine  neue  und  ganz  allein  dastehende 
Bezeichnung    erhalten :    rebus    suis    consueta    neglegentia. 
Deutücher  konnte  in  der  Tat  die  Belohnung  der  Lieder- 
lichkeit des  Fiduziarerben  nicht  ausgedrückt  werden.  Schon 
Salkowski  (S.  241)  sah,  daß  die  ganze  Stelle  „flüchtig  und 
nachlässig"  hingeschrieben  sei.  Pernice,  De  Medio,  Kalb, 
Mitteis  (Privatr.  I  232,  52),  Lenel,  Beseler  (Beitr.  I  36; 
51),  ich  selbst  und  gewiß  noch  viele  andere  haben  die  Stelle 
für  interpoliert  erklärt.     Aber  Binding,  Normen  II  ^,  2, 
744  ff.  hält  an  ihrer  Echtheit  fest. 2)    Ich  könnte  mich  da- 
mit begnügen,  auf  die  ausgezeichnete  Wiederlegung  Lenels 
(ZSSt.  38,  279)  zu  verweisen;  doch  habe  ich  noch  einiges 
hinzuzufügen.     Binding  sagt:  „Natürhch  bedeutet  culpa 
hier  nicht,  wie  Pernice  a.  a.  0.  S.  220  meint,  Fahrlässig- 
keit, sondern  Schuld."     Unter  Schuld  versteht  er  bewußt 
pflichtwidriges  Unterlassen.     Wenn  jemand  seiner  Ansicht 
-durch    das    Wort    ,, natürlich"    oder    ,, selbstverständlich" 
Stütze  oder  gar  Begründung  verleibt,  so  liegt  die  Sache 

^)  Sie  wurde  in  der  zweiten  Kommission  mit  8  Stimmen  gegen  8 
•durch  Stichentscheid  des  Vorsitzenden  angenommen. 

'^)  S.  724  n.  25  erklärt  er  dagegen  die  Stelle  für  interpoliert ! 
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meist  bedenklich.  So  auch  hier.  Darüber  hat  bereits 
Lenel  das  Nötige  gesagt.  Es  handelt  sich  in  unserer  Stelle 
darum,  daß  der  Fiduziarerbe  unterlassen  hat,  Sachen  zu 
verkaufen,  die  dann  untergegangen  sind.  Dazu  bemerkt 
Binding:  ,,In  dem  Nachweis,  daß  der  Erbe  zur  Erhaltung 
der  eigenen  Sachen  sorgfältiger  zu  sein  pflegt,  liegt  ein 
bedeutsames  Indiz  dafür,  daß  er  die  Erbschaftssache  mit 
Wissen  und  Willen  anders  als  die  eigene  behandelt  hat.'^ 
Ich  stelle  zunächst  mit  Befriedigung  fest,  daß  Binding 
genau  so,  wie  ich  es  oben  getan  habe,  in  der  Sorgfalt  in 
eigenen  Angelegenheiten  nicht  einen  Begriff  des  materiellen 
Rechts,  sondern  ein  Beweismittel  sieht.  Leider  steht  vbn 
dem,  was  er  aus  der  Stelle  herausliest,  nichts  darin.  Viel- 
mehr besagt  sie  genau  das  Gegenteil.  Der  Erbe  wird  nicht 
für  die  Unterlassung  des  Verkaufs  haftbar  gemacht,  weil 
er  eigene  Sachen  verkauft  hat,  sondern  die  Haftung  wird 
ihm  erlassen,  wenn  er  die  eigenen  Sachen  auch  nicht  ver- 
kaufte, sondern  verderben  Ueß.  Das  ist  aber  etwas  ganz 
anderes.  Binding  fährt  fort:  „In  jenem  einen  Indiz  sieht 
der  Römer  genügenden  Beweis  für  eine  absichtlich  ver- 
schiedenartige Behandlung"  (nämhch  der  eigenen  und  frem- 
den Sachen),  was  er  dann  noch  weiter  ausführt.  In  unserer 
Stelle  wird  aber  über  verschiedenartige  Behandlung  gar^ 
nichts  gesagt.  Der  Erbe  hat  Nachlaßsachen  nicht  verkauft; 
ob  er  eigene  verkauft  hat,  darüber  sagt  die  Stelle  nichts^ 
Wofür  soll  das  also  ein  Indiz  sein?  Daß  bewußt 
pflichtwidriges  Verhalten  vorlag  ?  Das  kann  daraus  keines- 
wegs gefolgert  werden.  Vielmehr  liegt  die  Sache  so,  di 
die  gewohnte  Nachlässigkeit  gegenüber  dem  eigeneii| 
Vermögen  dem  Erben  zur  Entschuldigung  dienen  soll. 
Das  ist  aber,  wie  schon  Salkowski  betonte,  um  so  auf- 
fallender, als  die  Nachlaßgegenstände  auch  eigene  Sachen' 
des  Erben  sind.  Mein  Sprachgefühl  sträubt  sich  auch, 
gegen  den  Ausdruck  suis  rebus  consueta  neglegentia.  Sol 
suis  rebus  Dativ  sein  oder  Ablativ?  und  falls  das  erstere, 
wie  ist  er  zu  erklären?  wovon  hängt  er  ab?  Der  Dativ 3 
bei  consuetus  bezeichnet  doch  entweder  den  Träger  der^ 
Gewohnheit  oder  den  Gegenstand,  auf  den  sich  die  Ge- 
wohnheit bezieht:   consuetissima  cuique  verba  Ovid,  Me- 
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tarn.  11,  637;  consuetum  mancipiomm  genus  campo,  circo, 
theatris,  aleae,  popinae,  lupanaribus  Colum.  1,  8,  2;  cf. 
Liv.  1,  40,  5.  Weder  der  Erbe  aber  noch  die  Nachlässig- 
keit ßind  an  res  suae  gewöhnt.  Also  müßte  rebus  suis  von 
neglegentia  abhängen.  Dahin  gehört  es  auch  logisch;  aber 
grammatisch  ist  eine  solche  Verbindung  unmöghch.  Die 
Erwähnung  der  culpa  in  diesem  Satze  ist  aber  überhaupt 
überflüssig.  Der  Vordersatz  lautet:  cum  distrahere  de- 
beret.  Das  bedeutet,  daß  eine  Verkaufspflicht  vorlag. 
Deren  Unterlassung  macht  den  Erben  haftbar;  er  muß  da- 
für rationem  reddere.  In  dem  „deberet"  liegt  bereits,  daß 
die  Unterlassung  schuldhaft  sein  muß.  Kann  der  Erbe 
den  Nachweis  erbringen,  daß  er  d\ux;h  irgendeinen  Um- 
stand an  der  Erfüllung  der  Pflicht  gehindert  war,  so  befreit 
er  sich  von  der  Haftung.  Weitere  Ausführungen  unter- 
lasse ich,  um  nicht  allzu  trivial  zu  werden.  Anstößig  ist 
femer  huiusmodi  rei  für  eius  rei.  Aber  eins  rei  rationem 
reddere  wäre  gut  ausgedrückt ;  schief  dagegen  ist  culpae  ratio- 
nem reddere  im  ersten  Satze  des  Fragmentes.*)  Der  Aus- 
druck begegnet  noch  einmal  bei  Ulpian  (1.  15  ad  ed.),  Dig. 
5,  3,  31,  3«): 

Sicut  autem  sumptum  quem  fecit  deducit,  ita  si  facere 
debuit  nee  fecit,  culpae  huius  reddat  rationem,  nisi  bonae 
fidei  possessor  est:  tunc  enim,  quia  quasi  suam  rem  ne- 
glexit,  nulU  querellae  subiectus  est  ante  petitam  here- 
ditatem:  postea  vero  et  ipso  praedo  est. 

Daß  hier  von  nisi  an  aUes  interpohert  ist,  suchte  Mes- 
sina-Vitrano  (Bull.  20,  241)  zu  erweisen.'')  Mir  ist  auch 
der  erst«  Teil  des  Fragmentes  verdächtig.  Doch  will  ich 
darauf  nicht  weiter  eingehen.    Aber  wie  es  wohl  angebracht 

1)  So  schon  Pernice.  Selbst  Binding  gibt  zu,  daß  die  Ausdrucks- 
weise „etwas  nachlässig"  sei. 

«)  Ich  entnehme  die  Stelle  dem  Artikel  culpa  des  VJR.  (von  Volk- 
mar).  Binding  tadelt  dessen  Anlage.  Er  hätte  lieber  sagen  sollen, 
wie  er  zweckmäßiger  hätte  gemacht  werden  sollen.  Ich  wäre  für  guten 
Rat  sehr  dankbar  gewesen.  Meines  Erachtens  ist  der  Artikel  gut  und 
seinem  Zweck  entsprechend.  Man  findet  leicht  alles  darin,  was  man  sucht.. 
Mehr  kann  man  von  einem  Wörterverzeichnis  nicht  verlangen. 

')  Wegen  nisi  —  tunc  enim  vgl.  besonders  Albertario,  Le  costru- 
zione  .»nisi  ....  tunc  enim",  Filangieri  1911. 
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ist,  -ZU  sagen :  actus,  negotiorum  gestorum,  administrationis 
rationem  reddere,  ebenso  unangemessen  erscheint  es  mir,  von 
einer  Rechenschaftslegung  über  Fahrlässigkeit  zu  sprechen, 
und  jedenfalls  ist  das  dreimal  hintereinander  begegnende 
rationem  reddere  in  unserem  Fragment  Dig.  36,  1, 23, 3  recht 
unschön.  Echt  könnte  der  Satz  über  die  Erstattung  der 
Sklavenkinder  sein,  wenn  nicht  die  Sklavenenkel  Bedenken 
erregten,  an  denen  schon  Pernice  Anstoß  nahm.  Auch 
besagt  er  eigenthch  etwas  SelbstverständHches,  und  schheß- 
üch  fehlt  in  ihm  das  Verbum,  das  erst  durch  Konjektur 
ergänzt  werden  muß.  Sicher  interpohert  ist  der  Schlußsatz. 
Auch  ihn  hält  Binding  für  echt.  Aber  auffällig  ist  schon 
usu  adquisitae  sint  für  usu  captae  sint,  und  sicherhch  hat 
Ulpian  nicht  hinzugesetzt:  prohxitate  temporis.  Denn  wie 
anders  soll  die  Ersitzung  erfolgen,  als  durch  Zeitablauf? 
Man  sehe,  zu  wie  vielen  Konjekturen  dieser  müßige  Zusatz 
Anlaß  gegeben  hat,  bei  Salkowski- Glück  49  S.  240  n.  40. 
Obendrein  ist  prohxitas  temporis  ein  LiebHngsausdruck 
Justinians:  Cod.  1,  17,  2,  7e;  4,  29,  22,  1;  6,  33,  3,  4;  Nov. 
37,  3.  prolixitas  aevi  Cod.  7,  31,  1  pr. ;  prolixitas  spatii  Cod. 
7,  63,  5,  Ic.  In  den  Digesten  kommt  es  nur  noch  einmal 
vor,  nämlich  bei  Ulp.  (1.  50  ad  ed.)  29,  3,  2,  7: 

et  magis  est,  ut  dari  debeat  (tempus  ad  exhibitionem 
testamenti)  secundum  locorum  angustias  seu  proüxitates, 

bezieht  sich  aber  hier  auf  den  Ort  (nach  Krüger  inter- 
pohert). Von  der  Zeit  ist  es  dagegen  noch  gebraucht  in 
einer  Konstitution  Diokletians,  Cod.  8,  50  (51),  9: 

si  non  tantum  postquam  reversus  est  tempus  effluxit, 
quantum  intentionem  tuam  temporis  prohxitate  con- 
quiescere  facit. 

Auch  dieser  Satz  ist  mit  Rücksicht  auf  Cod.  2,  52  (53),  7 
interpohert.  Conquiescere  ist  ein  Wort,  das  Justinian  hebt, 
während  es  in  den  Digesten  nicht  vorkommt;  die  Kon- 
struktion intentionem  conquiescere  facit  ist  griechisch  und 
khngt  im  Lateinischen  geschraubt;  vor  allem  aber  ist 
effluere,  von  der  Zeit  gebraucht  im  Sinne  von  verfließen, 
echt  justinianisch,  während  es  in  den  Digesten  nur  an  der 
sicher  interpoherten  Stelle  23,  2,  10  begegnet,  dagegen  in 


i 
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justinianischen  Konstitutionen:  3,  1,   13,  5.    4,  20,  19,  3. 

6,  74,  3,  2.    6,  30,  22.  12.  6,  33,  3,  3.   7,  4,  17,  2.'  7,  39,  9'pr! 

7,  63,  6,  Ic;  4.  8,  40,  26,  pr.;  5.  8,  40,  27,  1.  Vgl.  namentüch 
Cod.  6,  33,  3,  3: 

nisi  tantum  temporis  effluxerit,  quod  possit  vel 
poesessori  plenissime  securitatem  et  super  dominio  prae- 
stare,  vel  ipsi  qui  missus  est  omnem  intentionem  ex- 
cludere.  Si  enim  vel  ex  una  parte  vel  ex  utroque  latere 
temporis  prolixitas  oceurrit,  manifestiseimum  est  non 
solum  missionem,  sed  etiam  ipsam  principalem  caiisam 
esse  sopitam. 

Hiermit  können  wir  wohl  die  Betrachtung  der  Stelle 
D.  36,  1,  23,  3,  die  uns  schon  zu  lange  aufgehalten  hat, 
abbrechen. 

Die  Milderung  der  Haftung  des  Fiduziarerben  auf 
culpa  lata  ist  Neuerung  der  Byzantiner.  Nach  klassischer 
Lehre  haftete  er,  wenn  er  selbst  etwas  behielt,  für  culpa 
schlechthin.  Das  ergibt  sich  aus  Dig.  35,  1,  72,  3,  Papin. 
1.  18  quaest.: 

Quid  ergo,  si  ita  scriptum  sit:  'peto,  post  mortem  tuam 
restituas  hereditatem  ita,  ne  satis  fideicommissi  petatur 
neve  ratio  exigatur'.  sine  dubio  per  huiusmodi  verba 
non  interponendae  quidem  cautionis  condicio  videbitur 
adscripta,  rationi  vero  non  exigendae  modus  adhibitus, 
sciücet  ut  culpa,  non  etiam  dolus  remissus  intellegatur : 
idque  in  eius  persona,  qui  negotia  gessit  cuique  rationis 
reddendae  necessitas  fuerat  testamento  remissa,  rescri- 
ptum  est. 

War  dem  Fiduziar  testamentarisch  die  Rechenschafts- 
legung erlassen,  so  bedeutete  das  Befreiung  von  der  Haf- 
tung für  culpa,  nicht  für  dolus.  Andernfalls  haftete  er 
also  für  culpa  schlechthin.  Die  Stelle  verweist  auf  ein  Re- 
skript, in  welchem  gleiches  für  den  Negotiorum  gestor  an- 
geordnet war,  bestätigt  also  auch  für  diesen  die  unbeschränkte 
Culpahaftung.  Ähnliche  Entscheidungen  für  den  Vormund 
enthalten  Dig.  26,  7,  5, 7  und  26,  7,  41.i)    Salkowski  (S.  243) 

^)  Ich  habe  diese  Stellen  behandelt  im  Utilitatsprinzip,  Festgabe 
für  V.  Gierke  II 251  =  SA.  lö.    Le  vy,  ZSSt.  37,  48  hat  einige  Interpola- 
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stellt  die  Behauptung  auf,  daß  es  sich  Dig.  35,  1,  72,  3  um 
den  Erlaß  der  Verantwortlichkeit  für  lata  culpa  handele. 
Dagegen  vertreten  Hasse,  Culpa  187,  und  Mommsen, 
Beiträge  III  393  Anm.  5  die  Ansicht,  daß  culpa  levis  er- 
lassen wurde,  da  die  Prästation  der-  culpa  lata  überhaupt 
nicht  erlassen  werden  könne.  Dieser  ganze  Streit  erledigt 
sich  aber,  wenn  man  zu  der  Überzeugung  gelangt  ist,  daß 
die  Unterscheidung  von  culpa  lata  und  culpa  levis  den 
Klassikern  unbekannt  war.  Auch  Salkowski  kommt 
schHeßMch  zu  der  von  uns  vertretenen  Ansicht,  daß  der 
Fiduziar,  wofern  ihm  nur  kraft  der  Verfügung  des  Erb- 
lassers etwas  von  der  Erbschaft  verbleibt,  für  jedes  Ver- 
sehen und  jede  Nachlässigkeit  aufzukommen  habe.  Es  sei 
auf  ihn  die  Dig.  30,  108,  12,  African.  1.  5  quaest.  formu- 
lierte Regel  anzuwenden.    Die  Stelle  lautet : 

Cum  quid  tibi  legatum  fideique^)  tuae  commissum  sit, 
ut  mihi  restituas,  si  quidem  nihil  praeterea  ex  testa- 
mento  capias,  dolum  malum  dumtaxat  in  exigendo  eo 
legato,  ahoquin  etiam  culpam  te  mihi  praestare  debere 
existimavit:  sicut  in  contractibus  fidei  bonae  servatur, 
ut  si  quidem  utriusque  contrahentis  commodum  versetur, 
etiam  culpa,  sin  unius  solius,  dolus  malus  tantummodo 
praestetur. 

Es  hat  jemand  ein  Legat  erhalten,  er  soll  es  aber 
nach  fideikommissarischer  Bestimmung  einem  andern  aus- 
antworten. Wie  weit  haftet  er  für  Unmöghchkeit  der  Lei- 
stung? Juhan  entscheidet  nach  dem  Vorteil,  den  ihm 
der  Erbe  zugewendet  hat.  Hat  er  gar  nichts  aus  dem  Testa- 
ment empfangen,  so  haftet  er  nur  für  Dolus,  andernfalls 
für  culpa  ohne  Unterschied  des  Grades.     Das  Wertvolle 

tionen  darin  aufgedeckt.  Das  ändert  an  ihrer  Bedeutung  für  unsere 
Betrachtung  nichts.  Vgl.  oben  S.  182  n.  4.  Unsere  Ansicht  wird  auch 
bestätigt  durch  Dig.  36,  1,  56  (54)  pr.  Hier  soll  der  Erbe  herausgeben, 
quod  ex  hereditate  superfuit.  Er  haftet,  wenn  er  etwas  interveniendi- 
fideicommissi  gratia  verbracht  hat,  d.  h.  für  dolus.  Die  Haftung  für 
culpa  ist  ausgeschlossen.  Grade  derselben  werden  nicht  unterschieden. 
^)  So  mit  Recht  Haloander  nach  den  geringeren  Handschriften* 
Die  Lesart  der  Florentina  fideive  gibt  keinen  Sinn.  Salkowski  S.  22& 
n.  22  und  Windsoheid,  Fand.  III  §  647,  7. 
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aber,  das  dieso  Stelle  für  uns  bietet,  ist  die  Begründung. 
Ausdrücklich  wird  daß  bei  den  bonae  fidei  contractuB  herr- 
acliende   Utilitätsprinzip  herangezogen   und  auf  das  kon- 
traktsähnliche Verhältnis  entsprechend  angewendet.     Daß 
die  SteUe  vom  Legatar,  nicht  vom  Erben  handelt,  ist  von 
keiner  Bedeutung.    Nur  ist  es  beim  Legatar  leichter  mög- 
hch  als  beim  Erben,  daß  er  von  der  letzt  willigen  Verfügung 
gar  keinen  Vorteil  hat  und  daher  niu-  für  dolus  haitet. 
Der  Erbe  hingegen  wird  regelmäßig  für  culpa  aufkommen 
müssen.  Das  zeigt  uns  Dig.  30,  47,  4;  5  (Ulp.  1.  22  ad  Sab.): 
Ik^m  si  res  aliena  vel  hereditaria  sine  culpa  heredis  per- 
ierit  vel  non  compareat,  nihil  amplius  quam  cavere  eum 
oport«bit :  sed  si  culpa  heredis  res  perit,  statim  damnan- 
dus  est.     §  5.  Culpa  autem  qualiter  sit  aestimanda,  vi- 
deamus,  an  non  solum  ea  quae  dolo  proxima  sit,  verum 
etiam,  quae  levis  est  ?    an  numquid  et  diligentia  quoque 
exigenda  est  ab  berede  ?     quod  verius  est. 

Wieder  haben  es  sich  die  Kompilatoren  nicht  versagen 
können,  ihre  Grade  von  culpa  anzubringen.  Die  Interpola- 
tion erkannte  zuerst  Pernice,  beschränkte  sie  aber  auf 
die  Worte  non  solum  —  verum.*)  De  Medio  verdächtigte 
den  ganzen  Satz  an  non  —  levis  est*),  ebenso  Lenel.') 
Selbst  Binding  gibt  hier  die  Interpolation  zu*),  freilich 
ohne  zu  sagen,  in  welchem  Umfang.  Nach  meiner  Meinung 
ist  der  ganze  §  5  interpoliert.  Stilistisch  sind  unerträgUch 
die  beiden  Pleonasmen  an  numquid  und  et  —  quoque. 
Die  verkehrte  Antwort  quod  verius  est  tadelte  schon  Per- 
nice.^) Sachlich  ist  zu  beanstanden,  daß  diligentia  als 
besonderer  Grad  neben  der  culpa  aufgeführt  wird.^)  Denn 
wenn  culpa  Nachlässigkeit  ist,  so  ist  Sorgfalt  (diligentia) 
ihr  Gegensatz,  nicht  ein  besonderer  Grad  des  Verschuldens 
neben  ihr.  Die  Behauptung,  daß  culpa  sich  auf  positive 
Handlungen,   diUgentia   auf  Unterlassungen  beziehe,   jene 

1)  Labeo  II  ^  2,  130.  «)  Bull.  18,  266. 

3)  ZSSt.  38,  265.  *)  Normen  II  *,  2,  724,  25. 

^)  De  Medio  verweist  auf  Ferrini,  Rendic.  dell'  Istit.  Lombardo 
vol.  33  (1900)  p.  697  sq.,  mir  leider  nicht  zugänglich. 

«)  Vgl.  Fritz  Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschrift,  Dritte  Folge 
Bd.  XIV  (1912)  S.  24. 
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kommissiv,  diese  omissiv  sei^),  läßt  sich  nicht  erweisen,. 
Die  diligentia  als  neuer  Haftungsgrad  neben  der  culpa  ist 
Erfindung  der  Byzantiner.  Sie  haben  mit  ihren  Abstufungen 
und  Schattierungen  die  größte  Verwirrung  in  die  ganze 
Haftungslehre  gebracht,  und  es  ist  der  Pandektendoktrin 
nicht  gelungen,  Licht  und  Klarheit  in  dem  Wirrwarr  zu 
schaffen.  Die  umfangreiche  Literatur  über  die  Verschul- 
dungsfrage zeugt  davon.  Die  Versuche  und  Mittel,  die 
angestellt  worden  sind,  um  die  Quellenstellen  den  vielen 
Theorien,  die  man  erfand,  dienstbar  zu  machen,  machen 
dem  Scharfsinn  ihrer  Erfinder  oft  alle  Ehre,  sind  aber  sehr 
oft  auch'die  wunderbarsten  Auslegerkunststückchen.  Wirft 
man  aber  alle  die  Abstufungen,  culpa  lata,  culpa  levis, 
culpa  dolo  proxima,  dihgentia  quam  in  suis  rebus  dahin, 
wohin  sie  gehören,  nämlich  auf  die  Plunderwerkstatt  Tribo- 
nians,  und  beschränkt  man  sich  auf  die  drei  Grade  dolus, 
culpa,  casus,  so  wird  alles  klar,  und  man  erkennt  die  ebenso 
einfachen  wie  brauchbaren  Grundsätze  der  Klassiker.  Die 
Kompilatoren  wollten  den  Richter  überall  bevormunden 
und  erreichten  doch  ihren  Zweck  nicht,  weil  sie  so  viele 
Abstufungen  machten,  daß  der  Richter  sich  daraus  nicht 
zurechtfinden  kann.  Gerade  bei  der  Haftungsfrage  ist  es 
unangebracht,  allzuviel  im  Gesetz  vorzuschreiben;  gerade 
hier  muß  dem  Richter  eine  gewisse  Freiheit  gelassen  werden, 
seine  Entscheidung  den  Umständen  des  einzelnen  Falles 
anzupassen.^)  Die  Begriffe  bona  fides  und  diligentia  sind 
dehnbar.  Die  Juristen  der  klassischen  Zeit  hatten  zu  dem 
Richter  das  Vertrauen,  daß  er  von  seinem  officium  den 
richtigen  Gebrauch  machen  würde.  Sie  beschränkten  sich 
darauf,  ihm  Richthnien  zu  geben.  Eine  solche  war  daa 
Utilitätsprinzip. 

V.    Bankier,  Feldmesser,  Beamte,   Richter, 
Von    der    Anwendung    des    UtiHtätsprinzips    auf    di&J 
Schadenersatzpflicht  der  Personen,  die  ein  öffentHches  Amt 

^)  De  Medio  nach  dem  Vorgange  vonPernice,  Labeo  II  ^  2,  131. 

2)  Schweizer  Obligationenrecht  Art.  43 :  Art  und  Größe  des  Er- 
satzes für  den  eingetretenen  Schaden  bestimmt  der  Richter,  der  hierbei 
sowohl  die  Umstände  als  die  Größe  des  Verschuldens  zu  würdigen  hat^ 
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verwalten  oder  ihre  Tätigkeit  infolge  öffentlicher  Anstellung 
ausüben,  kann  keine  Rede  sein.  Die  Frage,  ob  sie  nur  für 
Vorsatz  oder  auch  für  Fahrlässigkeit  zu  haften  haben,  ist 
zu  allen  Zeiten  aus  andern  Gründen  entschieden  worden. 
Obgleich  sie  also  von  unserm  Thema  abUegt,  so  mag  es 
uns  doch  gestattet  sein,  darüber  noch  einige  Bemerkungen 
hinzuzufügen.  Wir  können  uns  dabei  kurz  fassen,  da  Ernst 
Levy  in  seiner  vorzüglichen  Schrift  über  Privatstrafe  und 
Schadenersatz  im  klassischen  römischen  Recht  (1915,  §  5 
S.  41 — 62)  die  Hauptsache  darüber  gesagt  hat,  wenn  er 
diese  Verhältnisse  auch  aus  einem  ganz  anderen  Gesichts- 
punkte als  wir  betrachtet. 

Der  Bankier  würde  überhaupt  nicht  hierher  gehören^ 

wenn  nicht  Mitteis  sehr  wahrscheinlich  gemacht  hätte, 

daß  er  eine  Art  Urkundsperson  war.^)    Da  könnte  es  nun 

auffallen,  daß  der  Bankier  nur  für  dolus  haftet,  Dig.  2,  13, 

8pr.,  Ulp.  1.  4  ad  ed.: 

Ubi  exigitur  argentarius  rationes  edere,    timc  punitur, 

cum  dolo  malo  non  exhibet,  [sed  culpam  non  praestabit, 

n'si  dolo  proximam].^) 

Das  hat  seinen  Grund  darin,  daß  die  actio  in  factum, 
die  gegen  den  Bankier  wegen  Verletzung  der  Editionspflicht 
gegeben  wurde,  eine  Pönalklage  war.  Es  ist  zwar  bei  diesen 
Klagen  die  Haftung  für  culpa,  wie  wir  noch  weiterhin 
sehen  werden,  durchaus  nicht  ausgeschlossen.  Aber  die 
Erweiterung  der  Haftung  trat  doch  meist  erst  später  ein, 
als  man  auch  in  anderen  Beziehungen  die  Natur  der  Straf- 
klagen veränderte,  insbesondere  ihnen  eine  reiperseku to- 
rische Funktion  verheh.  Ursprünglich  werden  sie  ins- 
gesamt, ihrer  Deüktsnatur  entsprechend,  den  Beklagten 
nm-  für  dolose  Rechtsverletzungen  haftbar  gemacht  haben. 
So  mag  es  bei  der  Klage  gegen  den  Bankier  wegen  ver- 

^)  In  seinem  grundlegenden  Aufsatz  ,,Trapezitika",  ZSSt.  19, 198  ff., 
bes.  S.  236ff. 

2)  Das  Eingeklammerte  interpoliert  nach  Pernice,  Lab.  II  ^  2, 
177;  De  Medio,  Bull.  18,  269;  De  Francisci,  Studii  sopra  le  azioni 
penali,  1912,  p.  39  n.  12;  Levy  S.  63;  Binding,  Normen  II»,  2,  724 
n.  25.  Doch  kann  die  Interpolationsannahme  auf  die  letzten  drei  Worte 
beschränkt  werden,  vgl.  Pernice  und  Levy  a.  a.  O. 
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weigerter  Urkundenedition  bei  der  Dolushaftung  geblieben 
sein,  um  so  mehr,  als  die  Worte  dolo  malo  in  der  Formel 
standen.*)  Aber  das  ist  auch  vollkommen  begreif  heb. 
Denn  dieser  Tatbestand  setzt  doch  Vorsatz  voraus.  Man 
könnte  sich  Fahrlässigkeit  nur  so  vorstellen,  daß  dem 
Bankier  durch  Nachlässigkeit  die  vorzulegenden  rationes 
abhanden  gekommen  wären.  Aber  darum  handelt  es  sich 
in  dem  Edikt  über  die  Editionspflicht,  auf  dem  die  Klage 
gegen  den  Bankier  beruht,  nicht.  Der  Prätor  verlangte 
von  den  Bankiers  die  Vorlegung  der  Rechnungen;  der 
Kommentar  Ulpians  (Dig.  2,  13,  4)  spricht  fortwährend 
von  Editionszwang,  cogere,  compellere.  Es  sollte  die  Wider- 
spenstigkeit gebrochen  werden.  Damit  steht  es  auch  im 
Einklänge,  daß  wiederholtes  Verlangen  der  Edition  nur 
causa  cognita  gewährt  wurde.  Natürlich  fiel  es  unter  dolus, 
wenn  der  Bankier  seine-  Bücher,  um  sich  der  Edition  zu 
entziehen,  vernichtete  oder  wegschaffte;  waren  sie  ihm 
Aber,  wenn  auch  durch  Fahrlässigkeit,  verbrannt  oder  ge- 
stohlen oder  sonstwie  abhanden  gekommen,  so  haftete  er 
nicht.  Wohl  aber  haftete  er  in  seinem  sonstigen  Greschäfts- 
verkehr  mit  den  Kunden  für  jede  Fahrlässigkeit^)  und  dar- 
über hinaus.  Das  folgt  ohne  weiteres  aus  dem  Kompen- 
sationszwang, dem  er  unterlag,  und  ergibt  sich  aus  dei 
Natur  der  betreffenden  Geschäfte.  Hierfür  haftete  aucl 
der  Gewalthaber,  wenn  ein  Haussohn  oder  Sklave  ei 
Bankiergeschäft  betrieb,  pekuhar.^)  Auffallend  aber  ist 
es,  daß  er  nach  Dig.  2,  13,  4,  3  auch  bei  Verletzung  dei 
Editionspflicht  des  Gewaltunterworfenen  nur  peculio  tenus, 
nicht  in  solidum  haftete;  denn  bei  der  pönalen  Natur  dei 
Klage  sollte  man  Solidarhaftung  mit  der  Möglichkeit  der| 
noxae  deditio  erwarten. 


1)  Lenel,  Edikt  ^  64,  3. 

*)  Ausgenommen  das  depositum  reguläre. 

^)  Darauf  will  De  Francisci,  Studii  sopra  le  azioni  penali  e  la 
loro  intransmissibilitä,  passiva,  1912,  p.  40  die  Bemerkung  Dig.  2,  13, 
4,  3:  si  servus  peculiarem  faciat  argentariam,  dominus  de  peculio  vel 
de  in  rem  verso  tenetur  beziehen.  Nach  dem  Zusammenhang  ist  das, 
wie  Le  vy  a.  a.  O.  S.  63,  3  mit  Recht  bemerkt,  unmöglich.  Ulpian  würde 
auch  etwas  Selbstverständliches  sagen. 


Dit^    Haftung  fui    V«rsohuld«n  bei  SclmUI Verhältnissen.  209 

Auch  der  Feldmesser,  der  ein  falsche«  Maß  angegeben 

hatt«,  haftete  aus  einer  actio  in  factum  nur  für  dolus.^) 

Die  Klage  war  noxal  *)  und  passiv  unvererblich'),  hatte 

also  unzweifelhaft  pönalen  Charakter,  und  dies  allein  würde 

hinreichen,  um  die  Beschränkung  der  Haftung  auf  Vorsatz 

zu  begründen.    Ulpian  Dig.  11,  6,  1,  1  gibt  aber  außerdem 

noch  ausdrücklich  eine  andere  Begründung: 

Visum  est  enim  satis  abundeque  coerceri  mensorem,  si 

dolus  malus  solus  conveniatur  eius  hominis,  qui  civiliter 

obUgatus  non  est.*) 

Er  haftet  nicht  für  culpa,  weil  kein  contractus  civilis 
mit  ihm  abgeschlossen  ist.  Es  liegt  keine  locatio  conductio 
vor;  seine  Verpflichtung  fällt  unter  den  Auftrag,  der  aber 
unentgeltlich  ist.  Höchstens  könnte  es  sich  um  ein  Honorar 
handeln,  und  daran  darf  nicht  irremachen,  daß  Dig.  11,  6, 

I,  1  von  merces  gesprochen  wird.    Denn  merces  wird  auch 
sonst  öfters  im  Sinne  von  Honorar  gebraucht.^)    Ulp.  Dig. 

II,  6,   1  pr.: 

non  crediderunt  veteres  inter  talem  personam  locatio- 
nem  et  conductionem  esse,  sed  magis  operam  beneficii 
loco  praeberi  et  id  quod  datur  ei,  ad  remunerandum 
dari  et  inde  honorarium  appellari.*) 

Daher  könnte  mit  der  civilis  actio  de  peculioDig.  11,  6, 
3,  6  auch  die  actio  mandati  gemeint  sein'),  obwohl  hier,  da 
es  sich  um  einen  Sklaven  handelt,  in  erster  Linie  an  die 
actio  loc.  cond.  zu  denken  ist: 


*)  Dig.  11,  6,  1,  1  (Ulp.  1.24  ad  ed.):  „haec  actio  dolum  maluni 
dumtaxat  exigit."  Über  die  Interpolation  des  Satzes:  „lata  culpa  plane 
dolo  comparabitur  und  des  folgenden  „omnem"  s.  Levy  a.  a.  O.  S.  53 
n.  3.   Dig.  11.  6,  2,  1  (Paul.  1.  25  ad  ed.).     11,  6,  3  pr.;  §  4. 

2)  Dig.  11,  6,  3,  6.  3)  Dig.  11,  6,  3,  5. 

*)  Die  Echtheit  bezweifelt  Beseler,  Beitr.  III  115.  Dagegen  Levy 
R.  a.  O.  S.  54. 

')  Pernice,  Festgabe  für  Beseler  S.  66;  Kubier,  Festschrift  für 
Otto  Hirschfeld  S.  54. 

•)  Echt?  inter  talem  personam  (!)  locationem  et  conductionem 
non  esse. 

')  Dig.  17,  1,  6  pr.  Locatio  conductio  nimmt  auch  Hagiothe- 
dorites  an,  seh.  12  zu  Bas.  60,  9,  3  (Hb.  5,  421);  cf.  seh.  13.  Nach  Lenel 
und  Pernice  ist  die  actio  de  modo  agri  gemeint;  dagegen  Levy  S.  59fiF. 
Zeitschrift  Jör  Rechtsgeschichte.    XXXIX.    Rom.  Abt.  14 
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Servi  autem  nomine  magis  noxale  quam  de  peculio  com- 
petere  ait  (Pomponius),  quam  vis  civilis  actio  de  peculio 
competat.^) 

Ist  aber  das  Rechtsverhältnis,  das  dem  freien  mensor 
gegenüber  besteht,  der  Auftrag,  so  könnte  man  als  Grund 
der  erleichterten  Haftung  auch  das  Utilitätsprinzip  heran- 
ziehen; denn  er  hat  von  dem  Geschäft  keinen  Nutzen, 
erweist  vielmehr,  wie  es  im  Eingang  des  Pandektentitels 
heißt,  ein  beneficium.  Nur  würde  das  Prinzip  versagen, 
sobald  ein  Honorar  bewilhgt  wäre. 

Ob  man  die  Beamten  des  Staates  und  der  Gemeinde 
aus  Verletzungen  der  Amtspflicht  privatrechtlich  haften 
lassen  soll,  ist  eine  bis  auf  den  heutigen  Tag  viel  erörterte 
und  bestrittene  Frage.  Die  Römer  haben  sich  grundsätz- 
lich dafür  entschieden. 2)  Doch  ist  die  Haftung  der  Staats- 
beamten durch  Gresetze,  die  vorwiegend  strafrechtlichen 
Charakter  tragen,  geregelt  worden  und  daher  hier  nicht 
zu  erörtern.^)  Auch  die  Haftung  der  Gremeindebeamten 
wird  in  den  Rechtsquellen  nur  in  zwei  Beziehungen  näher 
geregelt.  Im  Edikt  sind  Bestimmungen  getroffen  über  die 
Haftung  des  Gemeindebeamten,  der  im  Verfahren  wegen 
damnum  infectum  säumig  gewesen  ist*),  und  dessen,  der 
seine  Pflichten  als  Obervormundschaftsbehörde  verletzt 
hat.^)  Im  ersten  Fall  ist  uns  über  den  Grad  der  Haftung 
nichts  bekannt.  Dagegen  wissen  wir,  daß  im  zweiten  Falle 
der  Beamte  für  fahrlässige  Verletzung  der  Amtspflicht  ein- 
zustehen hatte.    Das  sagt  folgende  Stelle: 

1)  Den  Satz  quamvis  —  competat  hält  Rotondi,  Bull.  24,  26  für 
interpoliert.  Der  Übergang  von  iudicium  zu  actio  ist  ebenso  verdächtig 
wie  die  actio  civilis  de  peculio. 

2)  Mommsen,  Staatsrecht  I  ^  698.  699. 

3)  Mommsen,  Strafrecht  705ff.;  Pernioe,  Labeo  II  2,  2,  165 ff. 
*)  Dig.  39,  2,  4,  7-10;  Lenel,  Edikt «  53;  Levy,  Privatstrafe  45; 

Kariowa,  Rom.  Rechtsgesch.  II  1243. 

s)  Pernioe,  Labeo  IIS  2,  180ff.;  Levy,  Privatstrafe  41ff.;  Bia- 
gio  Brugi  in  M61anges  Girard  I  143ff.;  Kariowa,  Rom.  Rechtsgesch. 
II1191fi.;  Len-el,  Edikt "  311ff.  —  Brugi  a.a.O.  hält  die  Bezeich- 
nung „actio  subsidiaria"  für  kompilatorisch.  Ihm  stimmt  zu  Berger, 
Krit.  Vierteljahrsschrift  1914,  S.  84.  Widersprochen  haben  Levy  a.  a.  0. 
S.  41  n.  4  und  Albertario,  Dell'  actio  subsidiaria  concesso  al  minore 
contro  i  magistrati,  Pavia  1912. 
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Dig.  27,  8.  7  (Cels.l.  11  dig.): 
In  magistratus  qui  tutorem  dederimt  rogo  rescribas,  utrum 
pro  virili  portione  actio  danda  ait,  an  optio  sit  eius  qui 
pupilluß  fuit,  cum  quo  potissimum  agat.  respondit,  si 
dolo  fecerunt  magistratus,  ut  minus  pupillo  caveretur, 
in  quem  vult  actio  ei  danda  in  solidum  est:  sin  culpa 
dumtaxat  eorum  neque  dolo  malo  id  factum  est,  aequius 
esse  existimo  pro  portione  in  quemque  eorum  actionem 
dari,  dum  pupillo  salva  res  sit. 

In  dieser  Stelle  ist  ein  Grundsatz  ausgesprochen,  der 
uns  höchst  fruchtbar  und  entwicklungsfähig  erscheint.  Es 
soll  der  Umfang  der  Haftung  abhängig  gemacht  werden 
vom  Grade  des  Vetschuldens.  Bei  doloser  Verletzung  der 
Amtspflicht  soll  Solidarschuld  eintreten,  bei  fahrlässiger 
Verletzung  Teilhaftung.  Ein  zweiter  Anwendungsfall  wird 
uns  weiter  unten  begegnen. i)  Die  Echtheit  der  Stelle  ist 
bisher  nie  bezweifelt  worden.*)  In  der  Tat  bietet  sie  for- 
melle Anstöße  nicht.  Auffällig  ist  nur,  daß  Grordian  in  der 
Konstitution  Cod.  5,  75,  3  (a.  235)  von  dieser  Unterschei- 
dung der  Haftung  nach  Verschuldensgraden  nichts  weiß 
u'id  die  Erteilung  des  beneficium  divisionis  nur  von  der 
Zahlungsfähigkeit  der  Magistrate  abhängig  macht. 

Die  Haftung  der  Beamten  für  culpa  wird  ferner  bezeugt 
von  Ulpian  Dig.  27,  8,  6  (1.  1  ad  ed.): 

magistratus  si  tanta  fuit  neglegentia,  ut  omnem  cautio- 


^)  Auch  bei  der  Erbenhaftung  spielt  die  Abstufung  des  Verschul- 
dens eine  Rolle.  Der  im  Text  erwähnte  Gedanke  fand  Anwendung  im 
Preußischen  Landrecht  I  6  §§  10—16  und  ist  in  das  Schweizer  Obli- 
gationenrecht §  43  aufgenommen.  Für  das  BGB.  ist  er  mit  höchst  merk- 
würdiger Begründung  abgelehnt  worden;  die  Hereinziehung  moralisie- 
render oder  strafrechtlicher  Gesichtspunkte,  worauf  jene  Abstufung  be- 
ruhe ( !),  müsse  bei  der  Bestimmxmg  der  zivilrechtlichen  Folgen  un- 
erlaubten, widerrechtlichen  Verhaltens  durchaus  femgehalten  werden 
(Mot.  II 17).  Zustimmend  Oertmann,  Kommentar  z.  d.  Schuldverhält- 
nissen, 3.  u.  4.  Aufl.,  S.  48;  Stammler,  Schuldverh.  S.  123  Anm.  7. 
Dagegen  mit  Recht  v.  Liszt,  Deliktsobligationen  S.  Iff. ;  Dernburg, 
Schuldverhältnisse  des  BGB.  §§28.  32.  Vgl.  noch  Gierke,  Deutsches 
l»rivatr.  HI  §  176  N.  64-67. 

*)  Für  echt  halten  sie  Binder,  Korrealobligationen  S.  298  und 
Levy,  ZSSt.  37  S.  47  n.  2. 
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nem  omitteret,  aequum  est  haberi  eum  loco  fideiussoris, 
ut  et  heres  eius  teneatiir.*) 

Weniger  beweist  Dig.  27,  8,  1,  11  (Ulp.  1.  36  ad  ed.): 
si  magistratus  ab  initio  tutorem  idoneum  dedit  et  satis 
non  exegit,  non  sufficit:  quod  si  satis  exegit  et  idoneum 
exegit  (elegit,  Mommsen),  quam  vis  postea  facultatibus 
lapsi  sint  tutores  vel  fideiussores,  nihil  est,  quod  ei  qui 
dedit  imputetur:  non  enim  debent  magistratus  futuros 
casus  et  fortunam  pupillo  praestare. 

B eseler  hält  die  Stelle  von  quod  si  ab  für  inter- 
poliert (Beitr.  III  119),  und  Levy  widerspricht  ihm  nicht 
geradezu  (S.  42  n.  4).  FreiUch  der  Hauptgrund  Beselers 
ist  die  Anwendung  des  Wortes  imputare,  das  er  m.  E.  mit 
Unrecht  verdächtigt.^)  Es  ist,  wie  ich  an  anderer  Stelle 
gezeigt  habe,  ein  Liebhngswort  Ulpians.  Aber  der  Schluß- 
satz, in  dem  Levy  den  Ausschluß  der  Haftung  für  casus 
findet,  khngt  etwas  phrasenhaft,  und  die  futuri  casus  in 
Verbindung  mit  der  fortuna  jJupilli,  für  welche  der  Be- 
amte dem  Mündel  nicht  zu  garantieren  braucht,  haben  mit 
der  technischen  Zufallshaftung  nichts  zu  tun.  Aber  die 
Culpahaftung  des  Beamten  wird  noch  bestätigt  durch  die 
bereits  oben  (S.  183)  besprochene  Stelle  Dig.  27,  8,  4,  mag 
man  nun  den  ersten  nam-Satz  für  interpoliert  halten  oder 
den  zweiten  oder  keinen  von  beiden  (wie  Levy)  oder  alle 
beide,  durch  Cod.  5,  75,  2  (a.  224),  wo  non  lata  interpoliert 
sein  dürfte,  und  durch  das  Straßburger  Fragment  der  Dis-: 
putationen  Ulpians  Nr.  12  der  Ausgabe  von  Seckel-Küb 
1er  (S.  501):  sufficere  enim,  .si  in  locum  eorum  succedant, 
quos  accipi  neglexerunt.  Das  Wort  neglegere  läßt  nicht 
nur  auf  vorsätzliche,  sondern  auch  auf  fahrlässige  Unter- 
lassung der  Sicherheitsbestellung  schUeßen.  Es  gehört  hier- 
her aber  auch  der  mehrfach  behandelte  Fall  3),  daß  der 
Beamte  bei  Prüfung  der  TäugHchkeit  der  Bürgen  nicht 
mit  genügender    Sorgfalt    verfahren   ist.       Dagegen   hegt 

1)  Vgl.  Ood.  5,  75,  2  und  Fragm.  Argorat.  Ulp.  11.  12. 

2)  Ebenso  Berg  er. 

^)  Dig.  27,^,  1,  8;  13;  17  (aut  non  idonee  cautum  sit  culpa  eius). 
fr.  6  eod.  fr.  7  eod.  (ut  minus  pupillo  caveretur).  Straßb.  Ulpianfrag- 
ment  12:  vel  quos  minus  idoneos  acoeperunt. 
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Dig.  27,  8,  1,  3,  wo  die  Haftung  des  Beamten  auf  dolus  vel 
lata  culpa  beschränkt  wird,  wie  schon  Levy  richtig  be- 
merkte, ein  anderer  Tatbestand  vor.  Die  Munizipalmagi- 
strate haben  dem  Statthalter  ungeeignete  Vormünder  be- 
nannt oder  über  die  ihm  benannten  Vormünder  unrichtige 
Auskunft  erteilt.  Übrigens  ist  hier  vel  lata  culpa  nach 
De  Medio*)  interpoliert.  Denkbar  ist  aber  auch,  daß 
nur  lata  interpoliert  wäre. 

Die  Klage  gegen  den  Beamten  ist  durch  einen  Senats- 
beschluß unter  Trajan  eingeführt  worden.'')  Da  schon 
CeLsuK  die  erweiterte  Haftung  kennt'),  so  wird  sie  auf  dem 
Senatsbeschluß  beruhen.  Es  ist  jedenfalls  ausgeschlossen, 
daß  der  Beamte  usprünglich  nur  für  Vorsatz  haftete,  oder 
gar,  daß,  wie  Pernice  (Labeo  II  *,  2,  181)  annahm,  die 
Haftung  nur  in  Ausnahmefällen  bis  zur  culpa  levis  ge- 
steigert war.*)  Das  könnte  auffallen,  weil  die  Klage  un- 
bestritten pönalen  Charakter  hatte.  Allein  sie  hatte  doch 
mancherlei  Besonderheiten.  Für  den  Haussohn  haftete 
der  Vater  nicht  in  soUdum  und  nicht  noxal,  sondern  nur 
in  Höhe  des  Pekulium.  Die  Erbenhaftung  lehnte  zwar, 
wie  das  Straßburger  Fragment  der  Disputationen  des  Ulpian 
jetzt  lelu-t,  Julian  ab,  drang  aber  damit  nicht  durch.  Als 
Grund  der  Haftungserweiterung  wird  angegeben,  daß  die  Be- 
amten wie  Bürgen  haften,  Straßburger  Ulpianfragment  12: 
sufficere  enim,  si  in  locum  eorum  succedant,  quos  accipi 
neglexerunt  vel  quos  minus  idoneos  acceperunt. 
Ähnlich  Ulpian  Dig.  27,  8,  6.^) 

Mit  der  Haftung  des  Munizipalbeamten  aus  der  actio 
subsidiaria  wegen  Verletzung  der  Sorgfalt  bei  der  Tutoren- 
bestellung  wird  gewöhnlich  die  Haftung  des  iudex  zusam- 
mengestellt, qui  Utem  suam  fecit.^)  Nicht  mit  Recht.  Bei 
uns  freilich  gehört  der  Richter  zu  den  Beamten,  und  seine 
Haftung  ist  daher  im  BGB.  §  839  zusammen  mit  der  Be- 
amtenhaftung geregelt.    Aber  der  römische  Judex  ist,  wenn 

1)  Bull.  18,  285.  2)  Cod.  5,  75,  5.     Dig.  27,  8,  2. 

')  Dig.  27,  8,  7.  ♦)  Zutreffend  Levy  a.  a.  O.  S.  43  n.  4. 

«)  Vgl.  Binder,  Korrealoblig.  299. 

•)  Pernice,  Labeo  II  ^,  2,  165fE.  Levy,  Privatstrafe  48ff.  be- 
hauptet ein  innerlich  begründetes  Verwandtschaftsverhältnis. 
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er  auch  staatliche  Hoheitsrechte  wahrnimmt^),  doch  kein 
Beamter.  Der  Munizipalbeamte  haftet  wie  ein  Bürge  des 
Vormunds,  daher  indirekt  wie  der  Vormund  selbst.  Die 
Haftung  des  Vormunds  aber  wird,  wie  die  des  negotiorum 
gestor,  aus  einem  kontraktsähnhchen  Verhältnis  hergeleitet. 
Dagegen  wird  die  Haftung  des  Judex  auf  ein  Quasidelikt 
gegründet.  Wenn  Levy  S.  41  auch  die  Beamtenhaftung 
unter  die  Quasidelikte  rechnet,  so  hat  das  in  den  Quellen 
keinen  Anhalt. 2)    Sehr  auffäUig  ist  aber,  daß  die  Verletzung 


1)  Selbst  das  bestreitet  Pernice,  Labeo  II  2,  2,  172;  ZSSt.  19,  143. 

2)  Auf  die  Frage,  ob  die  Lehre  von  den  Quasidelikten  und  Quasi- 
kontrakten von  Gajus  oder  von  den  Byzantinern  stammt,  kann  hier 
nicht  näher  eingegangen  werden.  Doch  will  ich  kurz  meinen  Standpunkt 
angeben.  Gajus  sagt  im  zweiten  Buche  der  res  cotid.,  Dig.  44,  7,  1  pr.: 
Obligationes  aut  ex  contractu  nascuntur  aut  ex  maleficio  aut  proprio 
quodam  iure  ex  variis  causarum  figuris.  Er  gibt  demnach  eine  Drei- 
teilung. Also,  so  folgert  man,  könne  er  im  dritten  Buche  derselben  Schrift 
nicht  eine  Vierteilxmg  geben.  Das  tut  er  aber  auch  nicht.  Er  behandelt 
hier  vielmehr  eine  Reihe  von  Rechtsverhältnissen,  die  weder  zu  den 
Kontrakten  noch  zu  den  Delikten  gehören,  und  die  er  teils  als  Quasi- 
kontrakte, teils  als  Quasidelikte  bezeichnet.  Das  sind  nicht  zwei  selb- 
ständige neue  Klassen,  sondern  zwei  Unterabteilungen  der  dritten  Klasse, 
dei  variae  causarum  figurae  (vgl.  Brinz,  Pandekten  II  ^  132).  Der  Schein, 
daß  hier  zwei  neue  Klassen  vorliegen,  ist  nur  durch  die  Institutionen 
erweckt  worden,  in  denen  die  Quasidelikte  und  Quasikontrakte  auf 
zwei  verschiedene  Titel  in  zwei  verschiedenen  Büchern  (3,  27  und  4,  5) 
verteilt  sind.  Erst  dadurch  ist  die  übliche  Vierteilung  entstanden.  Das 
Digestenfragment  44,  7,  5,  wo  die  variae  causarum  figurae  im  Zusammen- 
hang behandelt  sind,  bietet  ein  ganz  anderes  Bild.  Daß  Gajus  in  den  In- 
stitutionen nur  Kontrakte  und  Delikte  behandelt,  dagegen  die  variae 
causarum  figurae  ausläßt,  erklärt  sich  aus  dem  lehrbuchähnlichen  Cha- 
rakter des  Werkes.  Dig.  44,  7,  5,  Inst.  3,  27  und  4,  5  enthalten  einen 
echten  gajanischen  Kern.  Freilich  sind  sie  stark  mit  Interpolationen 
durchsetzt,  namentlich  da,  wo  die  Digesten  von  den  Institutionen  ab- 
weichen. Das  ist  namentlich  der  Fall  bei  der  Lehre  von  den  Quasi- 
kontrakten, wie  ich  bereits  ZSSt.  23,  521  ff.  dargelegt  habe.  Dort  habe 
ich  auch  gezeigt,  daß  die  Digesten  sich  weiter  von  der  Vorlage  entfernen 
als  die  Institutionen.  Dagegen  stimmen  in  der  Lehre  von  den  Quasi- 
delikten Digesten  und  Institutionen  ziemlich  genau  überein,  und  das 
ist  eine  starke  Stütze  für  die  verhältnismäßige  Echtheit  dieses  Ab- 
schnittes; ein  vollgültiger  Beweis  ist  es  natürlich  nicht.  Wer  überhaupt 
annimmt,  daß  die  Kompilatoren  nicht  mehr  die  echten  res  cotidianae, 
sondern  ein  überarbeitetes  Buch  benutzten,  mit  dem  ist  nicht  zu  streiten. 
Aber  ich  sehe  zu  solcher  Annahme  keinen  zwingenden  Grund.       Die 
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der  Amtspflicht  durch  den  Richter  nicht  als  echtes  Delikt, 
«ondem  als  Quasidelikt  aufgefaßt  wird.  Meist  wird  dafür 
als  Grund  angegeben,  daß  man  dabei  hauptsächlich  an  die 
Fälle  dachte,  in  denen  der  Richter  per  imprudentiam  ge- 
fehlt hatte.i)  Aber  befriedigend  ist  diese  Erklärung  nicht. 
Sie  wäre  es  höchstens,  wenn  unter  dem  peccare  per  im- 
prudentiam das  sachlich  unrichtige  Urteil  zu  verstehen 
wäre.  Aber  gerade  das  wird  vielfach  abgelehnt.*)  Aller- 
dings führt  das  Wort  imprudentia  darauf.')  So  sagt  Cicero 
in  Verr.  II,  2,  23,  57 : 

Tu,  qui  institueras.  in  eos  aüimadvertere,  qui  perperam 
iudicassent,  quod  saepe  per  imprudentiam  fit. 
Ferner  Dig.  21,  2,  51  pr.  (Ulp.  1.  80  ad  ed.): 

Si   per   imprudentiam    iudicis   aut   errorem   emptor   rei 
victus  est,  negamus  auctoris  damnum  esse  debere. 
und  Dig.  2,  2,  2  (Paulus  1.  3  ad  ed.): 

Hoc  edicto  dolus  debet  ius  dicentis  puniri:  nam  si  ad- 

sessoris  imprudentia  ius  aliter  dictum  sit  quam  oportuit, 

non  debet  hoc  magistratui  officere,  sed  ipsi  adsessori. 

Aber  Cicero  bezeichnet  es  (in  Verr.  II,  2,  13,  33)  als 

imerhört,  daß  Verres  als   Statthalter  Siziliens  ein  Edikt 

erlassen  hatte: 

Si   qui  perperam  iudicasset,    se  cogniturum;    cum    co- 
gnosset,  animadversurum. 

Sprache  dieser  Stellen  ist  koirekt,  dei  8til  durchaus  gajanisch.  Vgl. 
jetzt  vor  allem  die  ausgezeichnete  Untersuchung  von  Betti,  Sul  signi-- 
ficato  di  ,.contrahere"  in  Gaio,  Sanseverino-Marche,  1912;  überarbeitet 
und  verkürzt  auch  im  Bidl.  25,  65fT.  Femer  Grupe,  ZSSt.  17,  319; 
18,  219;  Pernicc,  Labeo  II*,  1,  321,  3;  Kniep,  Gai  institutionum 
comm.  tert.  (§§88—225)  S.  80;  Berger,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912 
S.  437;  Perozzi,  Ist.  II  14;  Mitteis,  Rom.  Privatr.  I  86;  Ebrard, 
Digestenfragmente  ad  form,  hypoth.  1917  S.  69  n.  72;  ZSSt.  38,  329; 
Interpolationenforschung  S.  9;  Partsch,  Negotiorum  gestio  26;  38,1; 
Krüger,  Gesch.  der  Quellen,  2.  Aufl.,  S.  211;  Kroll  (Erman  und 
H.  Krüger),  Zur  Gajus-Frage,  1917,  S.  35ff. 

^)  So  auch  Sohm,  Institutionen  §  86,  14.  Aufl.,  S.  578;  Czylharz, 
Institutionen  §  99,  9  und  10.  Aufl.  S.  202;  Keller,  Rom.  Zivilproz., 
4.  Aufl.  n.  1083  p.  377.  Theophil.  Paraphr.  4,  5  pr. :  dXV  ovrs  delicton 
riovTO'  ea&'  oje  yoiQ  i$  d^ieigia;  lov  SixdCeiv,  ov  xaxfj  Siavoiu,  rovro  enga^ev. 

2)  Lenel,  Edikt  ^  S.  163;  Sohm  a.  a.  0.;  Betti  a.  a.  O. 

=»)  Pernice,  Labeo  II  -,  2,  170. 
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Er  sieht  in  einer  solchen  Anordnung  nichts  anderes 
als  eine  nichtswürdige  Beeinflussung  der  Richter.  Es  ist 
durchaus  zutreffend,  wenn  Lenel  sagt,  daß  vorwiegend 
an  die  bei  der  Selbständigkeit  des  römischen  Geschworenen 
unendlich  häufigen  kleinen  Gresetzwidrigkeiten  zu  denken 
sei:  Versäumnis  des  Termins,  Verfehlung  wider  die  gesetz- 
üchen  Vorschriften  über  die  Vertagung  u.  dgl.^)  Dann  Hegt 
aber  eben  doch  eine  Verfehlung  vor,  und  so  sagt  ja  denn 
auch  Gajus:  utique  peccasse  ahquid  videtur.^)  Warum 
wird  also  der  Tatbestand  nicht  als  Dehkt,  sondern  als 
Quasidehkt  bezeichnet? 

Schrader,  ad  Inst.  4,  5  pr.  vergleicht  Aristoteles 
Ethic.  Nicom.  5,  9,  12  (c.  12  Ausgabe  von  Susemihl,  p.  1136b 
der  Ausgabe  der  Berhner  Akademie) :  eri  st  fikv  dyvocöv  exgi- 
vev,  ovx  ddcxsX  xatd  rö  vo/u,ixdv  öixaiov  ovS'  ädixog  yj  xgiocg 
EOTiv,  eoxiv  d'  (hg  ädixog  {eregov  ya.Q  to  vojucxöv  öixaiov  xal 
rö  7iQ(bxov  ^)  •  el  de  yiyvcooxcov  exQivsv  dölxcog,  JiXsovexxeX  xal 
avrbg  rf  ^dgitog  r)  TifxoiQiag. 

Der  Richter,  der  unabsichthch  (imprudens  =  dyvocöv) 
ein   falsches   Urteil  fällt,   handelt  nach   dem  gesetzHchen; 
(positiven)  Recht   nicht   unrecht;   seine   Entscheidung  ist 
nicht  ungerecht,  sie  ist  aber  c6g  äöixog.    Sollte  Gajus  etwa] 
von  Aristoteles  abhängig  sein?    Es  ist  merkwürdig  genug,' 
daß  diejenigen,  die  für  die  griechische  Heimat  des  Gajus  | 
eintreten,  sich  dieses  Zeugnis  bisher  haben  entgehen  lassen. 
Indessen  Gredankengänge,  wie  die  des  Aristoteles  im  fünften 
Buche  der  Nikomachischen  Ethik  sind,  finden  sich  meines 
Wissens  bei  Gajus  nicht  wieder  und  hegen  ihm  sicherHch 
fern  bei  seiner  Klassifizierung  der  Obhgationen. 

Brinz,  Pandekten  II  ^  160ff.,  hat  einen  andern  Aus- 
weg gesucht.    Er  meinte,  daß  die  Verfehlung  des  Richters 

1)  Cod.  Theod.  XI  36,  2. 

2)  Pernice  a.a.O.  S.  171  hebt  hervor,  daß  Gajus  das  Amts- 
vergehen als  peccatum,  nicht  als  maleficium  bezeichnet.  Das  wird  keinem 
aufmerksamen  Leser  entgehen.  Aber  auch  peccatum  ist  eine  Verfehlung» 
ein  Verschulden,  peccata  nocentium  Dig.  47,  10,  18  pr.  Vgl.  Dig.  50, 
16,  131,  1;  244  (poenae  certae  singulorum  peccatorum). 

')  Vgl.  jetzt  die  Fragmente  der  Schrift  des  Antiphon,  Pap.  Oxyr. 
XI  1364  über  den  Unterschied  des  gesetzlichen  Rechtes  vom  Natur- 
recht,    und  dazu  Wenger,  K.  V.  J.schn,  3.  Folge,  Bd.  XVIII  S.  39ff. 
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da  sie  sich  nicht  auf  Fahrlässigkeit  beschränkte,  sondern 
auch  Vorsatz  umfaßte,  nicht  mit  Rücksicht  auf  die  impru- 
dentia  unt^T  die  Quasidelikte  gestellt  werden  konnte;  das 
quasi  sei  we<lcr  aus  der  Schuld  noch  aus  dem  Tatbestande 
zu  erklären ;  zu  seiner  Erklärung  sei  eine  weitere  Kategorie 
notwendig.  Wer  aus  eigener  Schuld  und  wegen  eigent- 
Uchen  DeUktes  hafte,  hafte  gleichwohl  nur  quasi  ex  deUcto, 
wenn  die  Verfolgung  keine  pönale  sei.  Dies  sei  aber  beim 
Judex  der  Fall  gewesen,  wenigstens  nach  der,  allerdings 
verworfenen,  Ansicht  des  Julian,  nach  welcher  die  Klage 
passiv  vererbUch  war,  Dig.  5,  1,  16,  wozu  jetzt  noch  das 
Zeugnis  des  Ulpian  in  dem  Straßburger  Fragment  seiner 
Disputationen  kommt.  Er  hätte  noch  hinzufügen  können, 
daß  man  aus  Dig.  5,  1,  15  pr.  die  pekuUare  Haftung  des 
Vaters  für  den  Haussohn,  der  sich  als  Geschworener  den 
Prozeß  angehängt  hatte,  herleitete.  Doch  diese  Argumente 
hat  bereits  Levy  widerlegt.^)  An  dem  pönalen  Charakter 
der  Klage  ist  nicht  zu  zweifeln*),  nnd  Brinz  räumt  das 
selbst  ein  für  die  nachjuüanische  Zeit  und  Lehre,  nachdem 
Julians  Meinung  einmütig  abgelehnt  war;  er  sagt,  es  sei 
danach  rätselhaft,  worin  seither  die  Uneigenthchkeit  unse- 
res Dehkts  liege. 

Aber  die  Frage,  ob  die  Verletzung  des  Rechtes  des 
Streitenden  durch  falsches  Urteil  echtes  oder  unechtes  De- 
likt sei,  kann  überhaupt  nicht  aus  den  Rechtsfolgen  ent- 
schieden werden.  ,,Niöht  das  Rechtsmittel  bestimmt  die 
Auffassung  des  Tatbestandes,  sondern  umgekehrt",  Sagt 
sehr  richtig  Pernice  (Labeo  II  *,  2,  172,  5).  Wo  Verschul- 
den und  Widerrechtlichkeit  vorhegen,  ist  ein  echtes,  kein 
unechtes  Dehkt  gegeben.  Da  das  Verschulden  des  Richters 
als  unentbehrUches  Merkmal  des  Tatbestandes  erscheint, 
wäre  es  höchstens  denkbar,  daß  die  WiderrechtUchkeit 
fehlte.     Das   könnte  der  Fall  sein,  wenn  der  Geschwome 


1)  S.  darüber  Levy  a.  a.  O.  S.  51.  Daselbst  ist  n.  3  weitere  Lite- 
ratur angegeben. 

*)  Usteri,  Die  privatrechtache  Verantwortlichkeit  des  römischen 
Richters  gegenüber  den  Parteien  (Iudex  qui  litem  suam  fecit),  Zürich. 
1877.  S.  44;  Levy  S.  50ff.;  De  Francisci,  Studii  sopra  le  azioni  penali» 
Milano  1912,  p.  59.   Unrichtig  Pernice,  Labeo  II  «,  2,  172;  Betti  p.  44. 
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auf   eine    ungerechte    Formel   hin   verurteilte,    wie   solche 

Cicero  in  Verrem  II,  2,  12,  31  beispielshalber  anführt: 

Si  vero  illud  quoque  accedet,  ut  praetor  in  ea  verba 

iudicium  det,  ut  vel  L.  Octavius  Baibus  iudex,   homo 

et  iuris  et  officii  peritissimus,  non  possit  aHter  iudicare, 

si  iudicium  sit  eiusmodi:  L.  OCTAVIUS  IVDEX  ESTO. 

SI  PARET  FVNDVM  CAPENATEM,  QVO  DE  AGITVR, 

EX  IVRE  QVIRITIVM  P.  SERVILII  ESSE,  NEQVE 

IS  FVNDVS  Q.  CATVLO  RESTITVETVR,  non  necesse 

erit  L.  Octavio  iudici  cogere  P.  Servilium  Q.  Catulo  fun- 

dum  restituere  aut  condemnare  eum,  quem  non  oporteat  ?  ^) 

Aber  wenn  der  Richter  auf  eine  solche  Formel  hin  das 

Urteil  spräche,  würde  er  nicht  Utem  suam  facere.      Der 

Geschädigte  müßte  sich  an  den  G«richtsmagistrat  halten, 

der  die  Formel  erteilt  hat. 

Bei  den  übrigen  Quasidehkten,  die  im  Institutionen- 
titel 4,  5  und  Digesten  44,  7,  5  zusammengestellt  sind,  bei 
der  actio  de  effusis  et  deiectis,  bei  der  actio  de  posito  et 
suspenso  und  bei  der  Haftung  der  Schiffer,  Gastwirte  und 
Stallwirte  für  ihre  Angestellten  wird  die  Natur  des  Quasi- 
dehktes  damit  begründet,  daß  hier  für  fremdes  Verschulden 
gehaftet  wird.  Man  sieht  darin  in  der  Person  des  Haftenden 
eine  Zufallshaftung. 2)  Und  in  der  Tat  ist  es  eben  das  Kenn- 
zeichen des  unechten  DeHktes,  daß  ein  Verschulden  des 
Haftpflichtigen  wohl  möghch,  aber  für  den  Tatbestand  des 
Quasidehktes  kein  unerläJßhches  Erfordernis  ist.  Man  rechnet 
daher  in  den  Darstellungen  des  Pandektenrechtes  auch  noch 
andere  als  im  Institutionentitel  4, 5  und  im  Digestenf  ragment 
44,7,5  aufgezählte  Schuld  Verhältnisse  zu  den  QuasideHkten^), 

1)  Vgl.  Huschke,  Gajus  S.  222.  237  n.  113;  Bethmann-Holl- 
weg,  Rom.  Zivilprozeß  II  239. 

^)  Fritz  Schulz,  Die  Haftung  für  das  Verschulden  der  Angestell- 
ten im  klassischen  römischen  Recht,  Grünhuts  Zeitschrift  38,  1911,  S.  2. 
S.  36  ff.  des  Sonderabdrucks.  Er  weist  überzeugend  nach,  daß  erst  Ju- 
stinian  hier  überall  das  Verschuldungsprinzip  hineingetragen  hat.  Für 
das  heutige  Recht  vgl.  Planck- Siber,  Kommentar  zu  den  Schuld- 
verhältnissen des  BGB.  S.  223. 

^)  Bruns-Eck-Mitteis  in  Holtzendorff-Kohlers  Enzyklopädie  I  • 
395  (das  Pandektenrecht  §  74).  Franz  Leonhard  in  Birkmeyers  Rechts- 
enzyklopädie, 2.  Aufl.  S.  153. 
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HO  den  Tiorachaden  *) ,  die  Schädigung  durch  leblose 
Sachen  (cautio  damni  infecti)*)  und  die  Klage  wegen 
eigenmächtiger  Veränderung  des  natürlichen  Wasserlaufes 
(actio  aquae  pluviae  arcendae).»)  Es  wäre  wohl  denkbar, 
daß  man  auch  die  Haftung  des  Richters  ursprüngüch  so 
auffaßte.  Daraus  würde  sich  die  Ansicht  Julians,  daß 
auch  der  Erbe  haftete,  am  besten  erklären.  Dann  müßte 
man  allerdings  als  Haftungsgrund  doch  das  sachlich  un- 
richtige Urteil  mit  in  den  Tatbestand  hereinnehmen.  Es 
wäre  möglich,  daß  Gajus  bei  seiner  Einteilung  bereits  den 
Standpunkt  JuUans  verließ :  denn  quae  sententia  vera  non 
est  et  a  multis  notata  est  sagt  Ulpian  Dig.  5,  1,  16.  Und 
Gajus  ist  mehr  als  einmal  von  Julian  abgewichen.  Er 
machte  seine  Einteilung  der  variae  causarum  figurae,  wie 
Betti  sehr  schön  dargelegt  hat,  nicht  aus  theoretischen, 
konstruktiven  GJesichtspunkten,  sondern  aus  praktischen 
Gründen.  Wenn  er  die  Parteischädigung  durch  unrichtiges 
Urteil  als  Quasidelikt  bezeichnete,  so  tat  er  das,  weil  er 
entweder  die  Erbenhaftung  oder  die  Pekuliarhaftung  aus- 
schUeßen  wollte.*)  Diese  Ausführungen  mögen  die  Kompi- 
latoren  gestrichen  oder  abgeändert  haben.  Sie  mögen  auch, 
wie  sonst  so  oft,  das  Schuldmoment  stärker  betont  und 
dadurch  die  Unstimmigkeit  verursacht  haben,  daß  nach 
dem  jetzigen  Wortlaut  als  unechtes  DeUkt  bezeichnet  wird, 
was  nach  der  Definition  echtes  Dehkt  sein  müßte.  Das 
alles  läßt  sich  bei  dem  Stande  des  Quellenmaterials  nicht 
mehr  mit  Sicherheit  entscheiden.  Die  Möglichkeit  sollte 
hier  wenigstens  angedeutet  werden. 

In  der  Überlieferung  ist  die  Haftung  des  Richters  für 
imprudentia  und  dolus  bezeugt,  jene  in  dem  dreimal  (Dig. 

1)  Müller-Erzbach.  Arch.  f.  ziv.  Prax.  109,  27;  Windscheid- 
Kipp,  Fand.  II  §457,  3;  Litten,  Jher.  Jahrb.  49,  419ff. 

*)  Burckhardt,  Die  cautio  damni  infecti  S.  5.  7.  10.  136.  139; 
Jhering,  Schuldmoment  S.  27;  Müller-Erzbach  a.a.O.  S.  16.  21; 
Kariowa,  Rom.  Rechtsgesch.  II  480. 

3)  Vgl.  z.  B.  Dig.  39,  3,  6,  7. 

*)  Wie  in  unserm  Rechte  die  Frage,  ob  ein  Tatbestand  den  De- 
likten (auch  den  unechten)  zuzurechnen  sei,  von  praktischer  Bedeutung 
ist  für  den  Gerichtsstand  und  die  Verjährung.  Vgl.  Entsch.  d.  Reichsger. 
60  Nr.  69;  70  Nr.  43;  SeufE.  Aich.  61  Nr.  91.  181. 
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44,  7,  5,  4;  50,  13,  6  und  Inst.  4,  5pr.)  erhaltenen  Bericht,, 
der  unter  dem  Namen  des  Gajus  geht,  dieser  von  Ulpian 
Dig.  5,  1,  15,  l.  Was  unter  imprudentia,  zu  verstehen  ist,^ 
ist  zweifelhaft.  Wenn  infirmitas  und  imperitia  der  culpa 
zugerechnet  werden  (Gaius  Dig.  9,  2,  8  =  50,  17,  132. 
Celsus  Dig.  19,  2,  9,  5),  so  wird  man  auch  imprudentia 
dahin  zählen  dürfen.  Und  daß  der  Richter  für  Fahrlässig- 
keit einstehen  mußte,  wird  mit  Recht  aus  dem  Bericht  des 
Gajus  4, 52  und  aus  dem  Bruchstück  der  Suasio  legis  Fanniae, 
das  bei  Macrob.  Sat.  3, 16, 14  aufbewahrt  ist^),  erschlossen. 
Ob  er  sich  auch  durch  unverschuldetes,  durch  Unerfahren- 
heit  verursachtes  Falschurteil  haftbar  machte,  ist  bestritten. 
Der  Satz  Ulpians  Dig.  5,  1,  15,  1  scheint  dem  entgegenzu- 
stehen.     Denn  danach  haftete  der  Richter  nur  für  dolus: 

Iudex  tunc  Utem  suam  facere  intellegitur,  cum  dolo  malo 

in  fraudem  legis  sententiam  dixerit. 

Die  Auslegung  dieses  Fragmentes  ist  freihch  sehr 
schwierig.  Früher  verstand  man  unter  dem  Handeln  in 
fraudem  legis  Umgehung  des  Gresetzes.  Dazu  wäre  dolus 
erforderUch  gewesen.  Aber  neuerdings  hat  man  erwiesen, 
daß  in  fraudem  legis  agere  jede,  auch  die  objektive  Ge- 
setzesverletzung bezeichnen  könne,  und  gerade  eine  solche 
soll  in  unserem  Falle  vorliegen.^)  Danach  könnte  ein  Urteil 
in  fraudem  legis  auch  fahrlässig,  ja  selbst  durch  bloßen 
Irrtum,  der  nicht  auf  Fahrlässigkeit  zu  beruhen  brauchte, 
gefällt  werden,  und  dann  würde  Ulpian  die  Haftung  des 
Richters  für  ein  solches  Urteil  auf  den  Fall  des  Vorsatzes 
beschränkt  haben.     Das  würde  schlecht  zu  unseren  vor- 


^)  Mommsen,  Rom.  Gresch.  II'  404  übersetzt:  „Endlich  gehen  sie 
selbst  auf  den  Gerichtsplatz,  aber  früh  genug,  um  sich  den  Prozeß  nicht 
selbst  auf  den  Hals  zu  ziehen." 

*)  Dig.  5,  1,  40,  1;  Rotondi,  GH  atti  in  frode  alle  legge  p.  149; 
Lewald,  ZSSt.  33,  592;  Betti  p.  44.  Das  Buch  von  Rotondi  ist  mir 
nur  durch  die  Referate  von  Lewald,  ZSSt.  33,  586 ff.,  und  Albertario, 
Bull.  25,  250  bekannt.  Betti  hält  dolo  malo  imd  den  folgenden  Satz: 
dolo  malo  autem  videtur  hoc  facere,  si  evidens  arguatur  eius  vel  gratia 
vel  inimicitia  vel  etiam  sordes  für  interpoliert  (den  letzteren  auch  Be- 
seier,  Beitr.  1 77).  Damit  wäre  freilich  die  Schwierigkeit  beseitigt. 
Den  Vorschlag  Beselers,  statt  in  fraudem  legis  zu  lesen  in  fraudem, 
litigatoris  halte  ich  für  verunglückt. 
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Btehenden  Erwägungen  passen.  Aber  die  Inskription  des 
Fragmentes  läßt  darauf  schließen,  daß  es  sich  auf  einen 
speziollen  Fall,  auf  eins  der  Bürgschaftsgesetze  bezog.*) 
Dann  würde  hier  keine  allgemeine  Regel  vorliegen. 

Ulpian  bezeichnet  als  Rechtsfolge  des  Htem  suam  fa- 
cero :  ut  veram  aestimationem  htis  praestare  cogatur,  Gajus 
hingegen :  in  quantum  de  ca  re  aequum  religioni  iudicantis 
videbitur,  poenam  sustinebit,*)  Man  folgerte  daraus,  daß 
die  Haftung  des  Richters  nach  dem  Grade  des  Verschuldens 
abgestuft  war,  daß  er,  je  nachdem  ihm  Vorsatz  oder  Fahr- 
lässigkeit zur  Last  fiel,  den  vollen  Schaden  zu  ersetzen  oder 
eine  nach  billigem  Ermessen  abzuschätzende  Buße  zu  zahlen 
hatte.')  Man  nahm  an,  daß  das  im  Edikt  durch  Aufstellung 
zweier  besonderer  Formeln  zum  Ausdruck  gelangt  war. 
Allein,  wie  Lenel  zeigte*),  enthielt  die  in  die  reUgio  iudi- 
cantis gelegt«  Entscheidungsmacht  die  Befugnis,  auch  auf 
die  Vera  litis  aestimatio  zu  erkennen,  so  daß  die  Notwendig- 
keit, zwei  Formeln  aufzustellen,  sich  erübrigt.  Immerhin 
mochte  der  Satz  Ulpians  eine  Rechtsregel  enthalten,  nach 
der  sich  die  Praxis  richtete.  Wir  hätten  mithin  ein  zweites 
Beispiel  dafür,  daß  sich  die  Haftung  nach  dem  Grade  des 
Verschuldens  richtete.  Dann  hätte  aber  folgerichtigerweise 
der  Richter,  den  gar  kein  Verschulden  traf,  haftungsfrei 
bleiben  müssen,  imd  das  würde  wieder  gegen  die  Behand- 
lung dieses  Tatbestandes  als  Quasidelikt  sprechen. 

Die  Haftung  des  Richters  wird  im  Institutionentitel  4,  5 
und  ebenso  in  der  entsprechenden  Digestenstelle  (44,  7,  5, 
5  ff.)   zusammengestellt  mit  einigen  andern,    oben  bereits 


1)  Lenel,  Edikt  *  210;  Levy,  Privatstrafe  49. 

»)  Dieser  Satz  steht  nur  Dig.  50,  13,  6  und  Inst.  4,  5  pr.,  dagegen 
nicht  Dig.  44,  7,  5,  4.  Das  ist  aber  noch  kein  hinreichender  Grund,  um 
ihn  mit  Ferrini  (Bull.  13,  190),  Pernice  (LÄbeo  II*,  2,  169,  9),  P.  Krü- 
ger  und  Beseler  (Beitr.  I  78)  für  interpoliert  zu  halten.  Für  die  Echt- 
heit Levy,  Privatstrafe  S.  50  n.  10. 

»)  So  schon  die  Glosse  und  Donellus.  Von  Neueren  Wetzeil, 
Rom.  Zivilprozeß  §  36  n.  14;  Windscheid-Kipp,  Pandekten  II  §  470 
n.  4;  Kariowa,  Rom.  Rechtsgesch.il  1349fiE.;  Schrader,  ad  Inst, 
4,  5  pr.  Ältere  Literatur  bei  Usteri,  Die  privatrechtliche  Verantwort- 
lichkeit des  römischen  Richters  gegenüber  den  Parteien  S.  56  n.  1. 

*)  Edikt  »  162ff. 
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aufgezählten  Tatbeständen  (actio  de  deiectis  et  effusis,  de 
posito  et  suspenso,  Haftung  des  Gastwirts,  Stallwirts  und 
Reeders  für  ihre  Angestellten),  bei  denen  stets  hervor- 
gehoben wird,  daß  den  Haftenden  eine  Schuld  nicht  treffe,. 
Es  liegt  hier  Grefährdungshaftung  vor.^)  Sollten  etwa  die 
Römer  der  Ansicht  gehuldigt  haben,  daß  ein  Prozeß  eine 
gefahrbringende  Einrichtung  sei,  und  daß,  wer  sich  in  die 
Grefahr  wage,  sein  FeU  zu  Markte  trage  und  darin  um- 
komme? Etwas  Wahres  läge  schon  in  einer  solchen  An- 
schauimg,  und  es  gibt  bis  auf  den  heutigen  Tag  viele  Men- 
schen, die  in  einer  Streitsache  Heber  nachgeben,  ehe  sie  es 
auf  einen  Prozeß  ankommen  lassen. 2)  Man  könnte  dafür 
auch  geltend  machen,  daß  der  Rechtsuchende  nicht  weiß^ 
welcher  Richter  über  sein  Schicksal  entscheiden  wird  ^),  und 
daß  deshalb  ein  etwa  eintretender  Schade  dem  Richter 
aufzubürden  sei.  Liegt  es  doch  so  bei  der  Vormundschaft, 
bei  der  Greschäftsführung  ohne  Auftrag  und  bei  der  Erben- 
gemeinschaft. Vom  Mündel  heißt  es  Dig.  46,  6,  12:  non 
ipse  contraxit,  sed  in  tutorem  incidit,  imd  vom  Miterben 
Dig.  10,  2,  25,  16:  cum  coherede  non  contrahimus,  sed  in- 
cidimus  in  eum.  Auchiniudicemincidimus^),  mochte  auch 
immerhin  in  Rom  den  Parteien  eine  gewisse  Mitwirkung 
bei  der  Auswahl  des  Richters  zustehen.  Aber  im  Ernste 
ist  natürhch  den  Römern  die  Auffassung  des  Prozesses  als 
gefährdender  Veranstaltung  nicht  zuzutrauen,  und  Vor- 
mundschaft, auftraglose  Geschäftsführung  und  Erbenge- 
meinschaft werden  als  kontraktähnliche  Verhältnisse  be- 
trachtet, während  die  Richterhaftung  zu  den  Quasidehkten 
gerechnet  wird.  Man  suchte  daher  bei  ihr,  wie  bei  den  übri- 
gen unechten  Deükten,  nach  einem  Schuldmoment  und 
verstrickte  sich  dadurch  in  viele  unlösliche  Widersprüche. 
Denn  in  Wahrheit  ist  es  hier  nicht  die  Schuld,  die  zur 
Haftung  führt,  sondern  die  Gefährdung,  und  die  Haftxmg 
wird  nicht  dem  Schuldigen,  sondern  dem  Interessenten  auf- 
erlegt.*)   Hätten  die  Römer  das  bereits  klar  erkannt  und 

^)  Fr.  Mommsen,  Beiträge  zum  Obligationenrecht  2  §  23  S.  256fE. 
*)  Die  Römer  sagten  für  „klagen"  sehr  bezeichnend:  experiri. 
^)  Mauczka,  Der  Rechtsgrund  des  Schadenersatzes,  1904,  S.  218. 
*)  Müller- Erzbach,  Arch.  f.  ziv.  Praxis  107,  383 fE. 
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als    „abstrakte    Erkenntnis*'    in    Regelform  gebracht,  so 
wäre  es  ihnen  nicht  passiert,  daß  sie  die  Verfehlung  des 
Richters  zu  den   unechten  Delikten  stellten.      Denn  der 
Richter  ist  kein  Interessent  und  soll  keiner  sein.    Macht  er 
sich  dazu,  so  versündigt  er  sich.    Dann  Hegt  aber  ein  sehr 
echtes  DeUkt  vor,  und  zwar  vorsätzliches.    Dabei  kommt 
i's  nicht  darauf  an,  ob  der  Richter  die  Partei  durch  falsches 
ITrteil  oder  durch  anderweitige  Amtsverletzung   (Termin- 
versäumnis usw.)  schädigt.    Er  haftet  auch  für  Fahrlässig- 
keit. Trifft  ihn  dagegen  kein  Verschulden,  so  ist  er  haftungs- 
frei.   Das  dürfte  auch  die  Ansicht  der  Römer  gewesen  sein. 
Wenigstens  wüßte  ich  kein  sicheres  Zeugnis,  durch  welches 
das  Gregenteil  bewiesen  würde.    Dann  gehört  aber  das  Utem 
suam  f  acere  nun  und  nimmer  unter  die  Quasideükte,  und  dann 
kann  dabei  die  Frage  des  Utilitätsprinzips  keine  Rolle  spielen. 
Bei   den   wirklichen    Quasidehkten,   bei   der  actio   de 
deiectis  et  effusis,  der  actio  de  posito  et  suspenso,  bei  der 
Haftung  der  Gastwirte,  Stallwirte  und  Schiffer  für  Verfeh- 
lungen ihrer  Angestellten  tritt  die  Haftung  ein  ohne  Rück- 
sicht auf  Verschulden,  und  zwar  haftet  der  Interessent, 
weil  er  fremde  Interessen  gefährdet.    Es  soll  das  hier  nicht 
weiter  ausgeführt  werden ;  wir  können  auf  die  Darstellung 
von  Müller-Erzbach  im  Archiv  f.  ziv.  Praxis  109,  Iff. 
verweisen.    Aber  es  sei  darauf  hingewiesen,  daß  sich  auch 
liier  wieder  eine  Verwandtschaft  mit  dem  Utilitäteprinzip 
zeigt.     Auch  hier  finden  sich  schon  im  römischen  Recht 
Ansätze  zu  Gedanken,  die  in  der  Neuzeit  in  ihrer  ganzen 
Bedeutung  erkannt  und  entwickelt  worden  sind.    Es  steht 
zu  erwarten,  daß  sie  sich  in  der  künftigen  Gesetzgebung 
eine  immer  größere  Bedeutung  erringen  werden.   Mit  Recht 
sagt  V.  Gierke  in  dem  soeben  erschienenen  dritten  Bande 
seines  deutschen  Privatrechts  S.  914:  „Es  erscheint  gerecht,, 
daß  der  Unternehmer,  dem  die  Vorteile  aus  dem  Betriebe 
zufließen,  auch  das  in  dessen  'Gefährlichkeit  begründete 
Risiko  trägt."!) 

1)  Dem  folgenden  Satze,  daß  die  Schadenszufügung  unter  den 
Begriff  der  unerlaubten  Handlung  falle,  kann  ich  nicht  zustimmen, 
und  ich  halte  es  nicht  für  glücklich,  daß  im  BGB.  die  unechten  Delikt» 
mitten  unter  die  echten  gestellt  sind. 
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VI. 

Zur  Entwicklung 
der  Doppel -Urkunde  in  ptolemäischer  Zeit. 

Von 

Dr.  jur.  et  phil.  Ernst  Schönbauer 

in  Wien. 

Mit  gütiger  Erlaubnis  meines  verehrten  Lehrers  Prof. 
Schubart,  des  Vorstandes  der  Papyrus  -  Sammlung  im  kgl. 
Museum  zu  Berlin  bin  ich  in  der  Lage,  den  Papyrusforschern 
eine  unveröffentlichte  Doppel-Urkunde  aus  dem  3.  Jahrhundert 
V.  Chr.  vorzulegen,  die  mir  wegen  ihrer  Form  beachtenswert 
erschien.  Ich  hoffe,  damit  eine  Erörterung  der  Frage  der 
Doppel-Urkunde  anzuregen. 

Die  Urkunde  P.  11773  stammt  aus  der  Papyrus-Karton- 
nage,  die  1910  für  die  Berliner  Sammlung  erworben  wurde. 
Das  Blatt  ist  3 1 ,5  cm  breit  und  1 6  cm  hoch.  Die  kursive 
Schrift  läuft  in  senkrechter  Richtung  zu  den  Horizontalfasern 
auf  Rekto;  die  Zeilen  haben  deshalb  nur  eine  Breite  von 
etwa  15  cm.  Eine  Selisklebung  ist  deutlich  wahrnehmbar. 
Auf  dem  Verso  stehen  Bruchstücke  eines  literarischen  Textes, 
in  späterer  Zeit  in  der  Richtung  der  Horizontalfasern  ge- 
schrieben. Daneben  findet  sich  aber  auch  noch  ein  Vermerk, 
der  in  der  verkehrten  Richtung  des  Rekto-Wortlautes  ge- 
schrieben ist  und  zu  dieser  Urkunde  gehört. 

Die  Urkunde  hat  folgenden  Wortlaut; 

1.  BaodsvovTog  lIxoXefiaiov   xov    UroXejuaiov   xal   BeQEvixrjg 
^eö)v  Evegyeröjv  hovc,  öyddov 

2.  ecp    lEQECog  IIxoXEjuaiov  xov  IIxoXe/JLaiov   xov  ^xaoixgdxovg 
'Ah^dvÖQOv  xal  '&e(öv  'Adsk- 

3.  <pcbv  xal  '&ecöv  EvsQyexcöv   xal  d^eöjv  ^iXonaxogoiv,   xavrj- 
(pÖQOv  'ÄQOcvorjg  ^iXadeXcpov  'Aqoivo- 

4.  tjg  xYjQ  2!ü)oi.ßcov  jurjvög  Aydyaiqy  iv  0(6k'&ei  xov  'O^VQvy- 
Xirov  vofxov'  'Eddveioev  NeonxdXe- 
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.'.     iioQ  Novfitjvlov    UkgaYii   xijg   iTiiyovrjg    Ssoxlei  KoQiv&icoi 
Tcbv   <Pikü)voq  Iduoxrn  ^^'^- 

6.  QÜ)V  dQuißas  nevTTJxovra.     'Ajiodoto}  de  SeoxXfjg  Neonia- 
li/xoDi  röv  aiTov 

7.  rovrov  im  ßirjvl  Aijaigcot  lov  Ivdiov  hovg  öXvQav  xa^agav 
xal  MoXov  fiiiQOJt 

8.  xo^    ^^^  'AQtaxoXoxov    fiezQrjaei    dixaiai    xai    äjisvavxdra} 
eti  ra  NeonroXtfiov  t- 

9.  &l(ü\i.  ä]vriXu}fxa[xt'  l]äv  de.  ftt]  änoö&i  xaxd  xd  yeyQafijueva 
dnoxEi- 

10.  adxo)  NeomoXifxa)[i  xifi]^v  jfjg  dgxdßrjs  iHdaxrjg  x&v  dXvQOiv 
dgaxfidg  t£'o- 

11.  aagag  xal  ^  [TCQa](ie  for«  NeojtxoXifxwi  nagd  OeoxXiovg 
TTgdanovxt  xaxd  x6 

12.  didygafxjLta.  t)  di^  ovyygaipi]  ^de  xvgla  ioxo)  ov  dv  imqpigjjxai. 
Mdgxvgeg' 

18.  BaaiXevovxoi  TlxüXe/naJov  xov  TlxoXe/uaioy  xai  Be 

3  Vi  cm  Zwischenraum. 

14.  BaoiXevovxog  IlxoXefxaiov    xoy  IJxoXe/iatqy   xal  Begevixtjg 

^f(pv  Ey- 
16.  sgyexiöv  hovg  dyööov  l<p    iegitog  UxoXejuaiov    xov  IJxoXe- 

fiaiov 

16.  xov    Zxaoixgdxox>g  ^AXe^dvögov    xal    {^ecöv    'AdeXqoaJv    xal 
^ECJV   Ev- 

17.  egyercbv  xal  ^eiov  \^iXo7iax6gaiv,  xavYjq)6gov  'Agoivorjg] 

18.  ^iXadiX(pov  *Agaiv^i6r]g   xrjg  Z]ojqißigy  fit][vdg  Avd]v[aiov 

h  ed)X-\ 

19.  &Ei  xov  ^O^y[g]yyxixov  vojuov.  ^Eödveioev  NeonxoXe-] 

20.  juog  Novjurjviov  Tligai^g  xrjg  imyovfig  [OeoxXeJ] 

21.  Kogtv^ian  xöjv  0iXa)vog   idicü[xrji  öXvqcöv  dgxdßag  tievti]-] 

22.  xovxa-  'Ajiodoxü)  de  GeoxXfjg  NeoJixo[Xe/Liü)i  xov  oTxov] 
28.  xovxov  im  jutjvl  Avoxga>t  xov  ivdxov  exov[g]  oXyQd[v  xada-] 

24.  gdv  xal  ädoXov  juexgwc   x^^   ^^*  ' 4Q':^J.^^^[^]X'^.V  [f^^'^QV^^i] 

25.  dixaiai  xal  djtevevxdxco  etg  xd  Neojixo[?]€ju[ov  Idioji] 

26.  dvr]Xcü/uaxi-  idv  de  fxr)  djiod&i  [xax]d  xd  [yeyga/n/ueva] 

27.  djioxeiodxü)   OeoxXrjg  NeoTXxoXe/noii  ri[fi.r]v  xfjg  dg-] 


Zeile  8  und  25  1.  ajisveyxärco. 
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28.  räßt^g  £xdoTi]g  löjv  6kvQ(bv   [6]Qq[)i\fiäg  z[EOoaQag] 

29.  xal  fj  TiQä^ig  eoTCo  NeojixoXi/xcoi  jia[Qä]  Oe[o\>i[Xeovg  ngdo-] 

30.  oovn  xaxd  rö  öcäyQajujua'  'H  de  oyyyQOKpr]  [^'(5e  xvQia] 

31.  eorco  ov  äv  ejiKpeQrjxm.  Mdgiygeg' 

32.  Meveöi^juog  MevdvÖQov   QeooaXög  xrjg 
38.  ejiiyovfjg  xwv  xexXi^QOV'/rjfxevoiv 

34.  xrig  xdxco  xonciQ^iag  xfjg  vno  TYiX[eiA,ay^ovli\ 

Auf  dem  Yerso  ist  zu  lesen: 
[T}  Advei\ov\ 
eeq[x'x]r}  .  A  .  [? 

Die  Lesung  des  Wortlautes  bietet  große  Schwierigkeiten, 
da  zahlreiche  Stellen,  besonders  der  rechten  Hälfte,  abge- 
scheuert sind.  Nur  mit  Spiegel  und  Lupe  ist  die  Schrift 
vielfach  noch  lesbar. 

Inhaltlich  bietet  der  Yertrag  wenig  Bemerkenswertes, 
da  er  in  den  w^esentlichen  Punkten  mit  Hibeh  84a  (=  Mitteis, 
ehrest.  Nr.  131)  übereinstimmt.  Die  vorliegende  Urkunde 
über  ein  Getreidedarleheh  ist  ajber  volle  70  Jahre  später  ge- 
schrieben. Sie  fällt  in  das  8.  Jahr  des  Königs  Ptolemaios  IV. 
Philopator;  dies  ist  das  Jahr  215/4  v.Chr.  Damit  stimmen 
auch  die  Namen  des  eponymen  Alexander-Priesters  und  der 
Arsinoe-Pricsterin  überein.  Plaumann  („Die  Priester  im  epo- 
nymen Herrscherkult  des  hellenistischen  Ägypten"  in  Pauly- 
Wissowa,  R.-E.  VIII,  S.  1444)  wies  bereits  für  dieses  Jahr 
die  Namen :  IlxoXefxaiog  xov  TIxoXejuaiov  xov  ZxaoixQdxovg  und 
"'Aonivorj  xrjg  Zo^oißiov  aus  einem  unveröffentlichten  Pap. 
Gradenwitz  nach.  Unsere  Urkunde  bezeugt  die  Richtigkeit 
seiner  Lesung. 

In  einer  anderen  Tatsache  weichen  aber  diese  beiden 
Papyri  voneinander  ab.  Der  Pap.  Gradenwitz  stellt  neben  einem 
demotischen  Londoner  Papyrus  (Revillout,  Rev.  eg.  I,'l35;  vgl. 
Plaumann,  1431)  den  ältesten  Beleg  dafür  dar,  daß  Philopator 
damals  die  '&eol  I^cox^oeg  dem  Alexanderkulte  angeschlossen 
hatte.  Schon  früher  und  zwar  zwischen  dem  5.  und  7.  Jahre 
war  dies  mit  den  '&eol  ^iXondxogeg  geschehen.  Während 
diese  '&eoi  aber  auch  in  unsrer  Urkunde  begegnen,  fehlen 
die  i&eol  2!ü)XTJQeg.  Dies  ist  um  so  bemerkenswerter,  als  der 
Pap.  Gradenwitz  aus  dem  Monate  Alog  stammt,  mithin  etwa 
2  Monate  älter  ist  als  unser  Papyrus.    M.  E,  erklärt  sich  diese 


I 


Zur  Entwicklung  der  Doppel-  Urlninde  in  ptoleinäischer  Zeit.     227 

'l'atHuche  am  leichtesten,  wenn  wir  annehmen,  daß  die  Oeoi 
l'(07r]Qeg  erst  kurz  vorher,  etwa  im  Aiog  des  achten  Jahres, 
in  den  Kult  eingeführt  worden  waren  und  diese  Neuerung 
unserra  Urkundonschreiber  in  Tholthei  noch  nicht  bekannt 
(»der  gelilufig  war. 

Wie  P.  Hibeh  84a  stellt  der  vorliegende  Papyrus  eine 
Doppel-Urkunde  dar.  Er  weist  aber  einige  Merkwürdigkeiten 
iiuf.  Schon  die  Form  ist  auffallend.  Ganz  oben  knapp  am 
Rande  beginnt  der  Innentext  in  sehr  kleiner,  enger  Schrift 
und  wird  erst  von  der  4.  Zeile  an  größer  und  weiter.  Die 
Schrift  ist  ziemlich  stark  kursiv,  besonders  am  Anfange. 
Tu  13  Zeilen  ist  der  Innentext  vollendet.  Dann  beginnt  — 
ohne  Zwischenraum  —  eine  neue  Zeile,  deren  Schrift  größer 
und  weniger  kursiv  ist  und  ganz  mit  dem  Schriftcharakter 
der  Außenfassung  übereinstimmt.  Mitten  in  dem  Worte 
fhlQevlxrjg]  ist  aber  der  Zeilentext  zu  Ende  und  findet  keine 
Fortsetzung.  Vielmehr  folgt  nach  einem  großen  Zwischen- 
ruum  die  normale  schön  geschriebene  zweite  Fassung.  In 
18  Zeilen  ist  der  Wortlaut  gleichlautend  mit  der  Innenschrift 
gebracht;  nur  ist  diese  Fassung  sorgfaltiger,  da  in  Zeile  10 
der  Innenschrift  GeoxXijg  nach  änoreiodTco  ausgelassen  ist^ 
Nach  der  Außenschrift  steht  in  3  Zeilen  die  Unterschrift 
eines  Mannes,  namens  Menedemos.  In  der  dritten  Zeile 
können  nur  wenige  Buchstaben  fehlen.  Trifft  die  Ergänzung 
Tt]X[iiuaxov]  das  Richtige,  so  war  damit  die  Zeile  schon  aus- 
gefüllt. 

Alle  drei  Teile  sind  von  der  gleichen  Hand  geschrieben, 
die  ersten  13  Zeilen  ziemlich  flüchtig. 

Bemerkenswert  ist  die  Raumverteilung:  die  13  Zeilen  der 
limenschrift  nehmen  7  cm  in  Anspruch,  die  Außenschrift  umfaßt 
etwas  mehr  als  13  cm,  mit  den  folgenden  drei  Zeilen  nicht  ganz 
1 7  cm.     Etwa  3  V2  cm  bleiben  noch  am  unteren  Rande  frei. 

Auffallend  ist  auch  der  Umstand,  daß  die  Zeugen  nicht 
mit  Namen  angeführt  sind.  Man  könnte  nun  auf  die  Ver- 
mutung kommen,  es  läge  nur  eine  Abschrift  oder  ein  Ent- 
wurf vor,  bei  dem  die  Zeugennamen  der  Kürze  halber  weg- 
blieben. Daß  dies  aber  nicht  zutrifft,  geht  schon  —  abge- 
sehen von  anderen  Umständen  —  aus  der  Tatsache  hervor, 
daß  man  das  Blatt  ähnlich  wie  die  Eleph.-Papyri  behandelte. 
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Dies  zeigen  uns  noch  deutlich  die  Bruchlinien.  Die  Innenschrift 
(Zeile  1  — 14+1  cm)  wurde  dreimal  geknifft;  darunter  sieht 
man  noch  das  Loch,  durch  das  die  Yerschnürungsfäden  ge- 
zogen wurden.  Auch  der  Außentext  wurde  gefaltet.  Die 
Oberseite  war  nun  16  cm  breit  und  nur  3 — 4  cm  hoch.  Jetzt 
wurde  die  Urkunde  nochmals  in  der  Mitte  abgebogen.  Erst 
auf  die  so  verkleinerte  Oberseite  (8  cm  x  3  bis  4  cm)  setzte 
man  den  Vermerk,  der  uns  auf  dem  Yerso  erhalten  ist.  — 
Vollends  sicher  ist  aber  der  Charakter  des  Blattes  durch 
eine  Parallel -Urkunde  derselben  Zeit  aus  demselben  Orte, 
ja  m.  E.  sogar  von  derselben  Hand.  Es  ist  dies  P.  Hamb.  26. 
Die  Lesung  f>[coX'd]u  durch  den  Herausgeber  P.  M.  Meyer 
ist  nun  gesichert.  Der  Hamb.  Papyrus  ist  ein  wenig  älter. 
Er  stammt  noch  aus  dem  7.  Jahre.  —  Mit  Hilfe  des  Berl.  P, 
läßt  sich  nun  auch  entscheiden,  was  der  Hg.  noch  offenließ: 
daß  in  Zeile  4  nur  zu  lesen  ist:  MdQxv[Qsg]  ohne  ihre  Zahl. 
Da  ich  auf  Grund  einer  kurzen  Schriftvergleichung  denselben 
Schreiber  annehme,  so  ist  auch  für  Hamb.  26  m.  E.  wahr- 
scheinlich, daß  sich  in  der  Außenschrift  nach  dem  Worte: 
MdgxvQeg   in   gleicher  Weise  Mevedrj/nog   unterzeichnete.   — 

Derselbe  Aristolochos,  nach  dessen  Maße  hier  das  Ge- 
treide gemessen  werden  soll,  tritt  uns  im  Hamb.  26  als  einer 
der  ^'Vertragschließenden  entgegen:  Er  ist  rov  ürgaziov  Oqä^ 
rfjg  emyovrjg.  —  Wie  der  Korinthier  Theokies  im  Berl.  Stücke, 
so  gehört  im  Hamb.  26  der  eine  Vertragsteil:  Zconvgicov 
Aqe'iov  als  idicoTrjg  zu  den  Leuten  des  Philon.  —  Es  handelt 
sich  also  um  denselben  Personenkreis  in  Tholthei.  Wer  ist 
nun  der  in  der  Außenschrift  genannte  Msvedrj/biog'i  M.  E.  ist 
er  der  Urkundshüter,  der  auch  den  ganzen  Wortlaut  ge- 
schrieben hat.  Daß  dieser  öfters  nicht  unter  die  6  Zeugen 
gerechnet  ist  und  sich  auch  in  der  Siegelreihe  von  ihnen 
abhebt,  indem  er  als  dritter  unter  den  beiden  Vertragsparteien 
siegelt,  ist  bekannt.  Auffällig  ist,  wie  gesagt,  hier  nur  der 
Umstand,  daß  die  Zeugen  im  Texte  überhaupt  nicht  mit 
Namen  genannt  sind. 

Am  meisten  Ähnlichkeit  scheint  mir  noch  die  Innenschrift 
der  Doppel-Urkunde  P.  Rein.  22  zu  haben.  Dort  heißt  es 
in  Zeile  10:  17  ovyyQa((pr])  tjde  [wohl  zu  ergänzen  nach  B.: 
TtvQia  Eoxoi  navxaxf}  enKpsQOfievt)].     'AnokXüiviog.      Dann  be- 
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ginnt  die  zweite  Fassung  von  anderer  Hand.  Derselbe  Apol- 
lonios  begegnet  uns  in  Zeile  26  als  erstgenannter  Zeuge, 
dann  aber  auch,  was  wichtiger  ist,  Zeile  35  in  eigenhändiger 
Unterschrift:  ['AnokX(ü]viog  [l^w]  xvQia[v].  Es  ist  also  seine 
Eigenschaft  als  Urkundshüter  ausdrücklich  bezeugt,  ohne  daß 
er  als  ouyyQa<po<pvXa^  bezeichnet  wäre.  Hier  besteht  insofern 
eine  Ähnlichkeit,  als  in  der  Innenschrift  nur  der  Urkunds- 
hüter genannt  ist,  die  Zeugen  aber  nicht  angeführt  sind.  — 

In  unserer  Urkunde  könnte  man  allenfalls  annehmen, 
daß  die  Bezeichnung  ovyyQacpotpvXa^  in  Zeile  3J  vor  der 
Unterschrift  des  Mevidtj/uog  gestanden  liätte.  Der  Platz  würde 
hierzu  reichen.  Das  Wort  könnte  verloren  sein,  da  der 
Papyrus  an  dieser  Stelle  etwas  abgefasert  ist.  Doch  vermag 
ich  keinerlei  Schriftspur  dort  zu  sehen,  so  daß  ich  lieber  an- 
nehme, das  Zeilenende  sei  unbeschrieben  gewesen. 

Es  bleibt  noch  die  Hauptfrage  zu  erörtern,  wie  man 
die  eigentümliche  Form  des  Urkundswortlauts  erklären  solle. 
Drei  Erklärungen  scheinen  mir  möglich:  1.  Der  Urkunds- 
schreiber begann  den  Wortlaut  mit  Zeile  14  zu  schreiben 
und  ließ  für  die  erste  Fassung  etwa  1 1  cm  frei.  Daß  ihm 
die  zweite  Fassung  die  Hauptsache  war,  zeigt  die  ganze  Be- 
handlung völlig  klar.  Nachdem  er  die  Außenschrift  möglichst 
schön  und  deutlich  vollendet  hatte,  begann  er  in  flüchtigerer 
Schrift  den  Innentext.  In  der  Besorgnis,  zu  nahe  an  den 
Außentext  heranzukommen,  was  das  Siegeln  gestört  hätte, 
begann  er  vorsichtigerweise  sehr  klein  und  enge  zu  schreiben. 
Erst  als  er  bei  Zeile  4  erkannte,  daß  keine  Gefahr  für  die 
Siegelung  bestehe,  da  noch  reichlich  freier  Raum  vorhanden 
war,  schrieb  er  größer  und  setzte  die  Buchstaben  in  größeren 
Abständen. 

Wieso  kam  er  aber  dann  dazu,  nochmals,  also  nach 
dieser  Deutung  zum  dritten  Male,  den  Text  zu  schreiben? 
Wir  müßten  annehmen,  daß  der  Schreiber  ein  berufsmäßiger 
Urkundenaufsteller  war,  der  die  Texte  mehr  oder  weniger 
mechanisch  schrieb,  ohne  sich  viel  Gedanken  zu  machen, 
und  daß  er  ferner  nach  einer  Vorlage,  wohl  einem  Formular 
schrieb,  bei  dem  er  nur  die  jeweiligen  Namen  je  nach  den 
Urkunden  einsetzen  mußte.  Betrachtet  man  die  Fassung  von 
P.  Hib.  84a,  der  70  Jahre  vorher  abgefaßt  ist,  so  sieht  man 
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eine  so  auffallende  Ähnlichkeit  auch  in  der  Fassung,  daß 
man  sie  am  leichtesten  auf  Formulare  zurückführen  kann.  — 
Nach  dieser  Vorlage  hätte  unser  Schreiber  gedankenlos 
weitergeschrieben,  nachdem  er  den  Innentext  vollendet  hatte, 
Erst  als  er  dies  nach  Vollendung  einer  Zeile  bemerkte,  hätte 
er  den  Wortlaut  abgebrochen ;  so  könnte  man  wohl  die  Form 
begreiflich  machen. 

2,  Man  könnte  auch  annehmen,  der  Schreiber  habe  mit 
Zeile  1  den  Text  begonnen.  Da  ihm  an  der  Form  der 
Innenschrift  wenig  gelegen  war  und  das  Blatt  für  beide 
Fassungen  reichen  sollte,  schrieb  er  anfangs  sehr  klein.  Je 
mehr  er  später  erkannte,  daß  der  Raum  ausreiche,  desto 
[größer  und  deutlicher  wurde  seine  Schrift.  Nach  der  ersten 
Fassung  hätte  er  nach  dieser  Annahme  in  Zeile  14  sofort 
mit  der  zweiten  begonnen.  Nachdem  er  aber  eine  Zeile  ge- 
schrieben hatte,  habe  er  die  weitere  Niederschrift  unterbrochen, 
sei  es,  daß  es  ihm  nicht  schön  erschien,  die  Außenschrift 
unmittelbar  anzufügen  oder  —  was  wahrscheinhcher  er- 
schiene —  daß  er  mehr  Platz  für  die  Verschnürung  schaffen 
wollte.  So  hätte  er  3  V2  cm  freigelassen  und  dann  neu  mit 
dem  Wortlaute  angesetzt. 

3.  Denkbar  wäre  auch  folgendes  Vorgehen  des  Schreibers; 
Er  begann  mit  Zeile  14  und  ließ  sich  für  die  Innenschrift  den 
oberen  Raum  offen.  Nachdem  er  eine  Zeile  vollendet  hatte,  schien 
ihm  der  obere  Raum  für  die  Innenschrift  zu  klein.  Deshalb 
brach  er  ab  und  setzte  3  cm  tiefer  an.  Nach  Fertigstellung  der 
zweiten  Fassung  habe  er  sich  erst  dem  Anfange  zugewendet. 

Allen  drei  Erklärungsmöglichkeiten  stehen  Bedenken 
entgegen:  Gegen  die  erste  kann  man  einwenden,  es  sei  nicht 
wahrseheinlich,  daß  der  Schreiber  trotz  des  schon  geschriebenen 
Außentextes  nochmals  nach  einer  Vorlage  eine  neue  Fassung 
in  Zeile  14  begann.  Die  Annahme  wäre  wahrscheinlicher, 
wenn  er  in  flüchtiger  Schrift  fortgefahren  wäre ;  dann  könnte 
man  eher  an  ein  gedankenloses  Weiterschreiben  glauben. 
Hier  setzte  aber  der  Schreiber  in  Zeile  14  mit  der  sorg- 
fältigeren und  schöneren  Schrift  ein.  Unter  diesen  Umständen 
mußte  er  dem  Texte  aber  doch  mehr  Aufmerksamkeit  zu- 
wenden, als  daß  man  aus  der  Unachtsamkeit  die  Fehlzeile 
erklären  könnte. 
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2.  Bei  der  zweiten  Erklärung  kann  man  einwenden,  dati 
der  Schreiber  bei  Beginn  der  4.  oder  5.  Zeile  doch  noch 
gar  nicht  so  sicher  beurteilen  konnte,  daß  der  Raum  für  die 
folgenden  27  Zeilen  gut  reichen  würde.  Erkannte  er  dies 
aber  hier  so  trefflich,  dann  sieht  man  nicht  ein,  warum  er 
nicht  schon  bei  Zeile  1  über  die  Raumverteilung  im  klaren 
war.  —  Zweitens  ist  es  nicht  wahrscheinHch,  daß  ein  Schreiber, 
der  offenbar  nicht  vereinzelt  Doppel-Urkunden  aufstellte,  es 
ganz  übersehen  haben  sollte,  zwischen  der  ersten  und  zweiten 
Fassung  den  gewohnten  freien  Raum  (siehe  Eleph.- Papyri, 
Hibeh  84  a)  zu  beachten.  Daß  er  es  auch  nicht  aus  Unacht- 
samkeit könne  übersehen  haben,  zeigten  wir  schon  oben  aus 
dem  Schriftcharaktcr.  Auch  wäre  es  sehr  auffallend,  wenn 
er  jetzt  so  sicher  den  Raum  beurteilt  hätte,  daß  er  ohne 
Bedenken  3  V^  cm  frei  ließ  —  ungerechnet  die  Fehlzeile  — , 
ein  Zwischenraum,  der  für  das  Längenverhältnis  des  Blattes 
auffallend  groß  ist. 

3.  Gegen  die  letztgenannte  Deutungsmöglichkeit  wird 
man  einwenden,  daß  es  sehr  merkwürdig  wäre,  wenn  dem 
Schreiber  die  nachträgliche  erste  Fassung  so  zu  schreiben 
geglückt  Aväre .  daß  sich  diese  mit  ganz  normalem  Zeilen- 
zwischenraum an  die  schon  geschriebene  Zeile  14  angeschlossen 
hätte,  daß  nicht  nur  die  Zeile  13  mit  dem  Worte  Müqxvoes 
gerade  zu  Ende  ging,  sondern  auch  die  räumliche  Verteilung 
der  Zeilen  den  Eindruck  erweckt,  als  ob  sie  ohne  Rücksicht 
auf  eineh  bestimmten  Endpunkt  abgefaßt  seien. 

Prüfen  wir  diese  drei  genannten  Möglichkeiten  auf  ihre 
Wahrscheinlichkeit,  so  ist  m.  E.  die  letzte  den  anderen  vor- 
zuziehen. So  erklärt  es  sich  w^ohl  am  leichtesten,  daß 
Zeile  14  denselben  Schriftcharakter  zeigt  wie  die  folgenden. 
So  findet  auch  der  große  Zwischenraum  seine  Erklärung;  der 
Schreiber  wollte  für  die  Innenschrift  auf  jeden  Fall  genug 
Raum  lassen.  Daß  diese  Fassung  genau  mit  Zeile  13  zu 
Ende  geht,  dürfte  Zufall  sein.  Wäre  das  nicht  der  Fall 
gewesen,  so  hätte  dies  ra.  E.  dem  Schreiber  kein  Kopfzer- 
brechen verursacht.  Er  hätte  den  Text  nach  der  Fehl- 
zeile fortgesetzt,  so  daß  diese  mitten  im  ersten  Wortlaut 
gestanden  wäre.  Daß  es  ihm  bei  dieser  Fassung  nicht  auf 
die  Form  ankam,   zeigt  ja    das  Aussehen.     Und    die   Fehl- 
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zeile  stand  wirklich  in  dem  Innenteil  der  Urkunde ;  denn  die 
Löcher  sind  erst  etwa  1  cm  tiefer.  So  besteht  nur  insofern 
ein  Unterschied,  als  jetzt  die  Fehlzeile  der  ersten  Fassung 
folgt  und  nicht  eingeschoben  ist.  Auf  jeden  Fall  hob  sie 
sich  schon  äußerlich  ab.  Den  Wert  der  Innenechrift  konnte 
sie  nicht  beeinträchtigen,  mochte  sie  an  welcher  Stelle  immer 
stehen. 

So  kämen  wir  zu  dem  Schlüsse,  daß  unsere  Urkunde 
den  ältesten  Beleg  für  die  Tatsache  liefert,  daß  in  Zeugen- 
Urkunden  ^)  schon  am  Ende  des  3.  Jahrhunderts  v.  Chr.  der 
Außentext  als  das  Hauptexemplar  behandelt  werden  konnte, 
daher  sorgfältiger  abgefaßt  (siehe  die  Auslassung  in  der 
1.  Fassung!)  und  schöner  geschrieben  wurde,  und  daß  in 
Doppel -Urkunden  schon  damals  die  zweite  Fassung  zuerst 
hergestellt  werden  konnte,  falls  dies  nicht  sogar  die  Regel 
bildete.  Auch  eine  Verkümmerung  der  Innenschrift  ist  in 
dieser  Zeugenurkunde  bereits  bemerkbar,  insofern  als  die 
Unterschrift  des  Hüters  nur  in  der  Außenschrift  erscheint. 
Auch  für  diese  Entwicklung  der  Innenschrift  in  Zeugen- 
Urkunden  stellt  unser  Stück  den  ältesten  Beleg  dar.  Kurze 
Exzerpte  sind  für  andere  Urkunden  schon  im  3.  Jahrhundert 
mehrfach  bezeugt,  wie  Wilcken  (Arch.  f.  P.-F.  V  204)  treffend 
hervorgehoben  hat. 

Wir  gingen  dabei  von  der  Annahme  aus,  daß  die  Außen- 
schrift zuerst  verfaßt  wurde.  Ein  Beweis  ist  dafür  natür- 
lich nicht  zu  erbringen.  Aber  es  scheinen  mir  doch  Tat- 
sachen vorzuliegen,  die  die  Wahrscheinlichkeit  bekräftigen. 
Ich  weise  vor  allem  auf  die  Form  von  P.  Amh.  42  aus  dem 
Jahre  179  hin;  diese  Doppel  -  Zeugen  -  Urkunde  zeigt  eine 
Außenschrift,  die  sehr  kursiv  ist  (siehe  Tafel  VIII  im  Amh.- 
Bande);  die  Zeilenabstände  sind  aber  ziemlich  gleichmäßig, 
ebenso  der  Zwischenraum  zwischen  den  einzelnen  Buchstaben. 
Dagegen  weist  die  Innenschrift,  die  noch  mehr  kursiv  gehalten 
ist,  die  Eigentümlichkeit  auf,  daß  14  Zeilen  ziemlich  gleich- 
mäßig weit  geschrieben  sind,  die  letzten  5  Zeilen  aber  immer 
enger  und  kleiner  werden.  Wie  ist  das  zu  erklären?  Doch  wohl 
nur  so,  daß  der  Schreiber  mit  der  zweiten  Fassung  begann, 

*)  Ich  vermeide  den  Ausdruck  , Hüter- Urkunde"  und  folge  dabei 
den  Ausführungen  von  Jörs  (diese  Zeitschr.  XXXIV,  114,  2). 
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nachdem  er  etwa  10  cm  für  die  Innenschrift  freigelassen 
hatte.  Er  hatte  sich  aber  in  der  Schätzung  des  nötigen 
Raumes  geirrt.  Obwohl  er  hier  die  Zeilen  länger  machte  als 
in  der  zweiten  Schrift,  kam  er  mit  den  letzten  Zeilen  schon 
so  enge  an  diese  Fassung,  daß  er  gezwungen  war,  die  Buch- 
staben so  fürchterlich  zusammenzudrängen.  (Bezeichnender- 
weise erklärten  sich  solche  Meister  wie  Grenfell  und  Hunt  außer- 
stande, die  Schrift  der  letzten  Zeilen  zu  lesen.)  Bei  dieser 
Zeugen-Urkunde  erscheint  mir  also  die  Tatsache  so  gut  wie 
sicher,  daß  die  Außenfassung  als  Hauptteil  zuerst  geschrieben 
wurde.  Immerhin  könnte  man  einwenden,  daß  diese  Urkunde 
schon  aus  dem  2.  Jahrhundert  stamme  und  Rückschlüsse  für 
das  3.  Jahrhundert  nicht  gestattet  seien.  —  Da  kommen  uns 
aber  unveröffentlichte  Doppel-Urkunden  des  Berliner  Museums 
zu  Hilfe.  Professor  Schubert  hatte  die  große  Güte,  sie  zur 
Prüfung  meiner  dargestellton  Meinung  aus  den  Beständen 
herauszusuchen.  Es  handelt  sich  um  die  Stücke  P.  13433  bis 
41.  Sie  stammen  aus  dem  26.  bis  29.  Jahre  des  Phil- 
adelphos.  P.  13439  ist  ein  Eid,  alle  anderen  Urkunden 
stellen  Quittungen  von  Kleruchen  über  Saatdarlehen  dar. 
Bei  mehreren  Stücken  ist  die  Doppel-Fassung  noch  erhalten, 
so  daß  sie  auch  bei  den  zerstörten  gesichert  ist.  In  allen 
Fällen  ist  es  bezeichnend,  daß  keine  Exzerpte  vorliegen,  wie 
sie  Wilcken  a.  a.  O.  schon  für  manche  Urkunden  des  3.  Jahr- 
hunderts erwiesen  hat.  Der  Text  der  Innenschrift  ist  wie 
in  unserem  Papyrus  und  wie  in  Amh.  42  vollständig.  Be- 
züglich der  äußeren  Form  läßt  sich  aber  folgendes  feststellen : 
In  P.  13433  ist  die  Innenschrift  bedeutend  flüchtiger  und 
enger,  daher  der  Raum  der  ersten  Fassung  geringer  (Jahr 
260,59).  Die  Zeilen  der  Innenschrift  sind  auch  zum  Teile 
nach  rechts  aufsteigend.  Ähnlich,  wenn  auch  unauffälliger 
ist  es  bei  den  Parallelstücken;  am  stärksten  ist  aber  die 
Verkümmerung  der  Innenschrift  bei  P.  13438  aus  dem  Jahre 
257/6.  Die  erste  Fassung  ist»  nicht  mehr  ganz  erhalten. 
Immerhin  kann  man  aus  dem  erhaltenen  Teile  ersehen,  daß 
sie  kaum  den  halben  Raum  in  der  langen  schmalen  Kolumne 
eingenommen  hat  im  Vergleiche  zur  Außenschrift.  In  dieser 
sind  die  Buchstaben  sorgfältig  geformt,  die  Zeilenabstände 
gleichmäßig  etwa  1  cm  groß.     Die  erste  Fassung  aber  zeigt 


234  Ernst  Schönbauer, 

sehr  flüchtige  Schrift  und  die  Zeilenabstände  sind  auffallend 
unregelmäßig.  Die  erhaltenen  Zeilen  treten  gegen  Schluß 
ganz  nahe  aneinander  heran  und  erst  in  den  allerletzten, 
in  denen  die  Zahlen  wiedergegeben  sind,  wird  die  Schrift 
größer  und  der  Abstand  weiter.  Man  wäre  geneigt,  für  die 
beiden  Fassungen  verschiedene  Hände  anzunehmen  (so 
E.  Lobel  in  der  Museumsabschrift).  Trifft  dies  zu,  was  mir 
allerdings  nicht  ganz  sicher  erscheint,  dann  kann  man  wohl 
für  die  Reihenfolge  der  Herstellung  nur  annehmen,  daß  zu- 
erst die  Außenfassung,  dann  die  Unterschrift  des  Empfängers 
und  erst  am  Schlüsse  die  Innenfassung  geschrieben  wurde. 
Aber  selbst  wenn  man  für  die  zwei  Fassungen  nur  annimmt, 
daß  sich  der  Schreiber  bei  der  zweiten  alle  Mühe  gab,  sich 
bei  der  ersten  aber  völlig  gehen  ließ,  erscheint  mir  die  an- 
gegebene Reihenfolge  als  die  wahrscheinlichste  mit  Rück- 
sicht auf  die  äußere  Form. 

So  viel  steht  also  fest,  daß  schon  um  die  Mitte  des 
dritten  Jahrhunderts  bei  voll  ausgeführten  Doppelur- 
kunden ^)  die  Außenschrift  —  mindestens  in  der  Regel  —  als  die 
Original-Urkunde  galt,  was  in  Form  und  Ausstattung  klar 
hervortrat.  Das  war  nicht  immer  der  Fall.  Die  Elephantine- 
Papyri  zeigen  noch  die  erste  Urkunde  formal  gleichgestellt, 
inhaltlich  aber  sorgfältiger,  mithin  als  die  Haupturkunde. 
In  Hibeh  84  a  sind  die  beiden  Fassungen  noch  etwa  gleich- 
wertig. 

Wie  erklärt  sich  diese  Erscheinung?  Sie  wird  ver- 
ständlich ,  wenn  man  annimmt ,  daß  die  Doppelurkunde 
bei  den  Griechen  in  Ägypten  noch  nicht  lange  vor  311 
v.  Chr.  (Eleph.  I)  eingeführt  wurde.  So  kommt  man  zu  der 
Meinung,  die  schon  Gerhard  im  Fhilologus  63,500  ausge- 
sprochen hat,  diese  Urkundeneinrichtung  sei  mit  den  Alexander- 
zügen aus  dem  Oriente  in  die  hellenistische  Welt  ver- 
pflanzt worden.  Daß  sie  nicht  nur  in  Ägypten  Eingang  fand, 
zeigt  deutlich  die  von  Mitteis  in  dieser  Zeitschr.  XXXVI, 
425  ff.  besprochene  Doppel -Urkunde  aus  Kurdistan,  die  aus 
dem  1 .  Jahrhundert  v.  Chr.  stammt. 


')  Die  von  Wilcken  a.  a.  0.  erwähnten  Exzerpte  lasse  ich  beiseite, 
-da  sie  m.  E.  nicht  als  formelle  Doppel -Urkunden  aufgefaßt  wurden. 
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Als  Ursache  der  Verkümmerung  der  ägyptischen  Doppel- 
urkunde nahm  Gerhard  dieamtlicheRegistrierungundvor  allem 
<lio  Konkurrenz  der  Chirographie  im  2.  Jahrhundert  v.  Chr.  an. 
Daß  dies  ein  Irrtum  war,  zeigen  die  oben  besprochenen  Urkun- 
den. M.  E.  findet  die  Tatsache  darin  ihre  Erklärung,  daß  die 
Innenschrift  selten  praktische  Bedeutung  in  der  Beweisführung 
gewann,  daß  die  Griechen  Ägyptens  in  der  Regel  der 
Außenschrift  vortrauten,  so  daß  die  meisten  Innenschriften 
überhaupt  nie  eröffnet  wurden.  Damit  mußte  der  Anlaß 
zur  sorgfältigen  Ausführung  immer  mehr  schwinden.  War 
der  Urkundshüter  auch  zugleich  der  Schreiber  der  Urkunde, 
80  genügte  es.  wenn  er  sie  selbst  lesen  konnte.  Mit  einer 
Eröffnung  der  Innern  Schrift  rechnete  man  offenbar  immer 
weniger. 

So  hatte  m.  E.  der  Prozeß  der  Verkümmerung  der 
Doppel-Urkunde  schon  begonnen,  als  in  der  p^w^a  die  äva- 
yQaq>i]  ins  Leben  trat.  Schon  Wilcken  hat  im  Arch.  f.  Pap.- 
F.  III,  523  hervorgehoben,  daß  es  bei  der  ävayQatpi^  immer 
der  Grapheionbeamte  war,  der  die  Innenschrift  und  den 
ftvny Qaq^ij  -Yermerk  auf  die  Urkunde  setzte.  Dies  ist  seither 
anerkannt. 

Daß  es  aber  bei  Notariatsurkunden  genau  so  war,  glaube 
icli  an  einem  der  schönsten  Stücke,  BGU  993  beweisen 
zu  können.  Hier  finden  wir  die  verkürzte  Innenschrift 
an  der  linken  Seite,  dann  den  vollständigen  Wortlaut  in 
breiten  Kolumnen,  schließlich  die  Quittung  des  Trapeziten. 
Ein  anderes  Stück  P.  9079  bietet  den  Wortlaut  ohne  die 
linke  Kolumne.  Bezeichnend  scheint  mir  nun  folgende  Tat- 
sache: Kolumne  II  und  III  ist  schöne,  deutliche  Kanzlei- 
schrift; dieselbe  erscheint  in  9079.  Kolumne  IV  ist  von 
zweiter  Hand  mehr  kursiv  und  abgekürzt  geschrieben.  Die 
Kolumne  I  aber  zeigt  eine  fürchterliche  Schrift  —  ganz 
ähnlich  wie  diese  Vermerke  auf  anderen  Urkunden  — ,  so 
daß  man  ohne  den  folgenden  Wortlaut  so  gut  wie  nichts 
lesen  könnte.  Dieselbe  Hand  aber  hat  den  Vermerk  in 
ebensolcher  Schrift  nach  Kolumne  HI  gesetzt:  'A7iokXc6{nog) 
y.al  ZagioLTiimv)  xexQi^i^iOLxixafiEv)',  nur  XQ''!  i^*-  dabei  etwas 
deutlicher  zu  sehen,  alles  andere  ganz  kursiv.  Dagegen 
stammt  auf  P.  9ü79  auch  dieser  Vermerk  von  der  1.  Hand 
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und  ist  daher  viel  deutlicher  geschrieben,  wenn  auch  abgekürzt. 

Den  Vertrag  hat  demnach  in  Kolumne  II  und  III  m,  E. 
ein  Angestellter  der  Notariatskanzlei  geschrieben;  der  Ago- 
ranom  ist  in  seiner  Funktion  als  Notar  ^)  nichts  anderes  als 
staatlich  autorisierter  Urkundserrichter  und  er  kann  sich  in 
dieser  Eigenschaft  vertreten  lassen,  nicht  aber  m.  E.  in  der 
anderen  Funktion  als  Publizitätsbeamter.  Als  solchen  zeigt 
ihn  der  Vermerk  nach  III  und  die  Kolumne  I.  Zeitlich 
folgte  also  der  Urkundserrichtung  (II  und  III)  die  Zahlung 
und  Quittierung  der  Umsatzsteuer,  dann  erst  die  Amtshandlung 
des  Agoranomen  als  staatlichen  Publizitätsbeamten.  — 

Daß  bei  diesen  Urkunden  die  verkümmerte  Innenschrift 
nicht  mehr  oben,  sondern  links  erscheint,  hängt  nur  mit 
der  Größe  des  beschriebenen  Blattes  zusammen.  Ein  Blatt, 
das  wie  das  vorliegende  85  cm  breit  ist,  läßt  sich  nicht  so 
behandeln  wie  die  kleinen  Formate  der  früheren  Urkunden. 
Dies  ist  keine  Eigentümlichkeit  der  Notariats-Urkunde. ^) 

Die  zweite  Ausfertigung  der  Kolumnen  II,  III  und  IV 
in  P.  9079  von  der  Hand  desselben  Notariatsschreibers  zeigt 
noch  eine  Eigentümlichkeit.  Sie  hat  im  Gegensatze  zur 
unseren  einen  Verso -Vermerk.^)  Das  weist  darauf  hin,  daß 
wir  ein  ixdöoijuov  an  die  Partei  vor  uns  haben. 

Ist  für  alle  agoranomischen  Urkunden  die  oben  ge- 
schilderte amtliche  Behandlung  anzunehmen?  M,  E.  trifft  es 
nur  bei  der  Beurkundung  von  Rechtsgeschäften  zu,  die  kraft 
zwingender  Vorschrift  des  Gesetzes  ävayQa^ij-^fiichüg  waren. 


')  Über  die  Notwendigkeit  derScheidung  beider  Funktionen  Näheres 
in  meiner  demnächst  erscheinenden  Schrift  ,Die  Inschriften  von  Vi- 
paska  in  ihrer  Bedeutung  für  die  Rechtsgeschichte". 

•)  So  auch  jetzt  Wilcken  mündlich  unter  Hinweis  auf  die  Zois- 
Papyri,  die  er  in  den  UPZ  besprechen  wird. 

*)  Das  erste  Wort  scheint  a>v(>?)  zu  heißen.  Trifft  dies  zu,  so  hätten 
wir  ein  Gegenstück  zu  Grenf.  1,  27,  wo  auch  von  einer  civ>?  im  Trapeziten- 
vermerk  gesprochen  wird,  ohne  daß  m.  E.  ein  Kauf  vorliegt  (siehe  auch 
Mitteis  Chr.  II,  Nr,  156).  Wie  es  sich  in  BGU  993  um  eine  Schenkung 
auf  den  Todesfall  handelt,  so  ist  Grenf.  1,  27  als  Urkunde  über  eine 
Erbabfindung  aufzufassen  (vgl.  Schwarz  „Homologie  und  Protokoll"  34,  *). 
Daher  keine  Erwähnung  der  Kaufs-causa  und  das  nx&i^a  im  AnHange.. 
Von  einer  „Auflassung"  kann  m.  E.  keine  Rede  sein;  schon  die  Zeugen 
weisen  auf  eine  Ähnlichkeit  mit  einem  Testamente. 
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DiiH  waren  vor  allem  sicher  alle  Rechtsgeschäfte,  die  die 
Eigentumsübertragung  von  Immobilien  bezweckten.  ^)  (Siehe 
die  Bestimmungen  des  Pap.  llal.  1  über  Immobilienkauf.)  — 

Dio  Entwicklung  der  Doppel-Urkunde  scheint  sich  also 
folgendermaßen  darzustellen:  Ursprünglich  wurde  die  ver- 
siegelte Innenschrift  als  Original -Urkunde  angesehen.  Die 
Außenschrift  war  eine  vollständige  Abschrift  zum  Zwecke 
der  leichteren  Einsicht.^)  Schon  im  Laufe  des  3.  Jahrhunderts 
wendet  sich  das  Verhältnis,  indem  die  Außenschrift  zur 
Haupturkunde  emporsteigt;  von  da  an  stellt  sich  die  Innen- 
schrift als  ein  Beweismittel  für  die  Echtheit  und  Unverfälscht- 
heit der  äußern  dar.')  Daher  tritt  die  Sorgfalt  in  der  Her- 
stellung  immer  mehr  zurück. 

Die  Innenschrift  schreibt  in  der  Regel  der  Urkundshüter, 
der  meist  auch  den  Außentext  verfaßt.  An  die  Stelle  des 
Hüters  tritt  seit  der  dva>'(5a9?r; -Verordnung  der  öffentUche 
Beamte  des  ygatpeiov,  bei  dvay^a^?^- Pflichtigen  notariellen 
Urkunden  der  Agoranom  als  staatlicher  Publizitätsbeamter. 
Notarielle  Urkunden  treten  uns  aber  erst  im  2.  Jahrhundert 
entgegen.  Wenn  Wilcken  im  Arch.  V,  S.  207  vermutungs- 
weise aussprach,  die  Petrie-Soldaten-Testamente  könnten  aus 
der  Agoranomie  stammen  und  dies  die  Hg.  des  P.  Hai.  11 
jetzt  bestimmt  aussprechen,  so  liegt  ein  Irrtum  vor.  Der 
Agoranom  war  im  3.  Jahrhundert  noch  öffentlich-rechtlicher 
Marktbeamter.  Erst  im  2  Jahrhundert  scheint  er  zur  Ab- 
fassung von  öffentlichen  Urkunden  nach  Analogie  der  ägyp- 
tischen Notare  ermächtigt  worden  zu  sein.  Die  Soldaten- 
testaments-Abschriften  stammen  m.  E.  auch  nicht  aus  einem 
ygacpeiov.  Denn  damals  war  die  Doppel-Urkunde  mit  den 
Zeugen  die  formelle  Urkunde,  die  keiner  Behörde  eingereicht 

*)  Bei  diesen  war  die  xataygatp^  m.  E.  der  öflentlichen  Einsicht 
zugänglich.  Daß  die  Ausführungen  von  Partsch  über  das  Recht  der 
xaxayQa(prj  (zu  P.  Freib.  8,  S.  8  ff.)  auf  einem  Irrtum  beruhen,  hoffe  ich 
schon  demnächst  in  einem  Aufsatze  zeigen  zu  können. 

«)  Bei  einer  Verschiedenheit  des  Inhaltes  war  die  Innenschrifl 
maßgebend. 

»)  Jetzt  war  die  letztere  maßgebend,  sofern  sie  sich  unverfälscht 
zeigte.  Die  Frage  der  Fälschung  bei  einer  Verschiedenheit  des  In- 
haltes der  Fassungen  zu  entscheiden,  war  m.  E.  Sache  der  freien  Be- 
weis Würdigung.     (Frage  von  Professor  Jörs.) 
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zu  werden  brauchte.  Die  ältesten  ävayqacpr}  -  Belege  bei 
griechischen  Urkunden  in  der  %(i}Qa  sind  mehr  als  ein  Jahr- 
hundert später.  Die  Abschriften  von  Soldaten-Testamenten 
können  nur  aus  einem  einzigen  Amte  stammen,  der  ovvra^ig 
(yQajbi/xareia  bei  Le  Bas-Waddington  2781),  der  Militär-Kanzlei.. 
Daß  gerade  bei  Soldaten  schon  so  frühe  amtliche  Abschriften 
der  Testamente  hergestellt  wurden,  kann  uns  bei  diesem 
Berufe  nicht  wundern.  Daß  auch  noch  in  der  2.  Hälfte  des 
2.  Jahrhunderts  ähnlich  vjorgegangen  wurde ,  zeigt  der  von 
Schubart  in  den  Gott.  G.  A.  1913,  619  erwähnte  Berliner 
Papyrus  13  399,  wo  als  Kopfstück  zu  lesen  ist: 

x'&^y  Aicovos  'EXairov  Aia'&{ij}cr]). 

In  den  Petr.-Papyri  erscheint  bloß  das  Urkundsdatum  ohne 
weitere  Zusätze.  Die  Originale  waren  m.  E.  durchwegs  volle 
Doppel- Urkunden  (so  auch  Wilcken). 

Unsere  Urkunde  erscheint  aber  außer  für  die  Urkunden- 
lehre noch  für  einen  anderen  Stoff  sehr  wichtig:  ich  meine 
die  Frage  der  Kleruchie  und  der  Leute  rfjg  ^myovi]S'  Auf 
sie  will  ich  anhangsweise  noch  etwas  eingehen.  Betreffs 
des  Zusatzes  xfjg  imyov^g  ist  heute  herrschende  Lehre,  daft 
damit  der  männliche  Nachwuchs  der  xXrjQovxoi  bezeichnet 
sei,  Erbanwärter  auf  den  xXfJQog  des  Vaters.  Mit  dem  Empfange 
des  xXfjQog  nach  dem  Tode  des  Vaters  wird  der  Sohn  xXriQovyog 
und  der  Militär- Kolonie  -  Organisation  angegliedert  (siehe 
Wilcken,  Gr.  384;  Lesquier  52—67;  Meyer  zu  Hamb.  24,  is). 
Wilcken  hob  dabei  hauptsächlich  die  Tatsache  hervor, 
daß  bei  keinem  Kleruchen  in  den  Papyri  der  Ausdruck  xijg 
emyovfjg  begegne,  daß  sich  also  scheinbar  die  beiden  Begriffe 
ausschlössen.  Höchst  auffallend  war  bei  dieser  Hypothese 
nur  die  Tatsache,  daß  sich  in  den  Papyri  keine  Spur  für  eine 
militärische  Dienstpflicht  der  Leute  rrjg  eniyovrjg  findet,  wie 
schon  Schubart  (G.  G.  A.  19J0,  615)  hervorgehoben  hat.  Les- 
quier vermutete,  daß  sie  als  Söhne  der  Kleruchen  in  den 
Regimentern  der  emyovoi  geübt  worden  seien,  und  verglich 
diesen  vermuteten  Dienst  mit  der  Ephebie.  Aber  wir  finden 
für  diese  Annahme  nicht  die  geringste  Stütze.  —  Auch  wenn 
Meyer  a.  a.  0.  sagt,    die   eniyovrj  habe   wohl   schon  vorher^ 


\ 


')  Später  als  Tag  der  Urkundserrichtipg  genannt. 
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militärische  Dienste  geleistet,  so  müssen  wir  fragen,  wann 
dieses  „Torher"  sein  sollte.  Es  müßte  doch  die  Imyovri  nach 
dieser  Hypothese  in  der  Regel  bis  zur  Übernahme  des  xlri^og 
Militärdienst  geleistet  haben.  Mit  Recht  sagte  daher  Schubart 
a.  a.  O. :  „Mir  scheint,  wir  stehen  noch  immer  vor  einem  un- 
gelösten Rätsel," 

Die  herrschende  Ansicht  wird  durch  den  Berliner  Papyrus 
widerlegt.  Denn  Menedemos  ist  Thessaler  xr^q  imyovrjg  und 
trotzdem  uov  xexXr}Qovxrifjiev(ov.  Sie  war  es  aber  m.  E.  auch 
schon  durch  Hamb.  26,  wenigstens  im  Sinne  des  Heraus- 
gebers. Denn  Aristolochos  ist  Thraker  xrjg  Imyovrjg  und 
wird  doch  mit  dem  Makedonen  Straton  xibv  o^tko  v(p'  '^ye/udva 
genannt,  was  der  Hg.  dahin  erklärt  hatte,  daß  beide  erst  kurz 
vorher  den  xXijQog  bekommen  hätten.  Bei  dieser  Erklärung 
war  es  nicht  möglich,  die  von  Wilcken  a.  a.  0.  ange- 
nommene Hypothese  zu  übernehmen.  —  Nach  Hamb.  26 
hätte  man  allerdings  auch  annehmen  können,  Aristolochos 
"i  kein  Kleruch  gewesen,  weil  dies  nur  bei  Straton  gesagt 
r.  Dann  müßte  man  aber  fragen:  Wieso  kann  dieser  Mann, 
der  dem  Militärverbande  angehört,  in  Tholthei  Verträge 
schließen?  Da  ist  doch  wohl  seine  Ansiedlung  in  diesem  Orta 
die  Voraussetzung.  — 

Etwas  schwieriger  gestaltet  sich  allerdings  die  Beweis- 
führung, seit  uns  P.  Freib.  7  ed.  Geizer  gezeigt  hat,  daß 
y.Xfjooi  an  Soldaten  nicht  auf  Lebenszeit  verliehen  zu  werden 
brauchten.  Geizer  nimmt  dort  an,  daß  die  Verleihung  auf 
ein  Jahr  erfolgt  sei.  Wilcken  nimmt  daran  Anstoßt)  und 
sagt,  daß  nichts  von  dieser  Beschränkung  im  Wortlaute  ent- 
halten sei.  In  der  Tat  steht  nicht  dort,  daß  die  Verleihung 
auf  ein  Jahr  erfolgt  sei,  ja  der  Freib.  Text  allein  würde 
m.  E.  auch  nicht  einmal  eine  Dauer-Verleihung  ausschließen. 
Man  könnte  nämlich  so  erklären:  Der  Wortlaut  zeigt  uns 
wieder  deutlich,  daß  die  Kleruchen  aktives  Militär  sind^ 
hier  sind  es  veavioxoi.  Nach  der  Ernte  ruft  sie  der  König- 
zum  Dienste.     Daß  sie  dort,  mit  allem  Nötigen  ausgerüstet^ 


1)  mündlich.  Auch  brieflich  an  Gelze:f  (s.  P.  Freib.  7,  Anm.  1). 
Herrn  Geheimrat  Wilcken  bekenne  ich  mich  übrigens  für  viele  An- 
regungen zu  Danke  verpflichtet. 
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erscheinen  können,  ermöglicht  ihnen  der  xXfjgog.  Dazu  muß 
er  aber  bestellt  werden  (gleichgiltig,  durch  wessen  Arbeit) 
und  deshalb  wird  dem  Antipatros  aufgetragen,  die  Feld- 
bestellung zu  überwachen.  —  Nach  ihrer  Dienstleistung  beim 
Könige,  z.  B.  nach  einem  angeordneten  Feldzuge,  kehren  sie 
wieder  auf  den  ihnen  verliehenen  xXfjgog  zurück.  —  Mit  einer 
solchen  Erklärung  würde  sich  der  Wortlaut  wohl  vertragen. 
Aber  andere  Quellen  scheinen  mir  gegen  die  letztgenannte 
Deutung  zu  sprechen,  vor  allem  die  Urkunden  Petr.  III,  104 
bis  1 06.  Wilcken  (Chr.  I,  Nr.  334)  und  scheinbar  auch  Partsch 
(Geizer  S,  65,  Anm.  2)  nehmen  hier  Dauerverleihung  und  daher 
Einziehung  des  xXrjQog  an.  Warum  sollte  aber  die  Ein- 
ziehung bei  den  10  Kleruchen  stattgefunden  haben?  Daß  es 
strafweise  geschah,  kann  man  kaum  annehmen.  Wilcken  hat 
damals  im  Anschlüsse  an  Rostowzew  gemeint,  daß  die  Kle- 
ruchen jetzt  anderes  Neu-Land  bekommen  hätten,  um  auch 
dieses  fruchtbar  zu  machen.  Schon  Geizer  hat  aber  die 
Auffassung  von  der  Rodungspflicht  für  das  3.  Jahrhundert 
zurückgewiesen.  In  der  Tat  wäre  es  ja  für  einen  Kleruchen 
unerträglich  gewesen,  sich  nach  dem  Belieben  des  Königs 
als  Meliorationsmaschine  verwenden  zu  lassen.  Und  dazu 
darf  man  doch  nicht  vergessen,  daß  es  sich  nicht  um  ver- 
achtete Ägypter,  sondern  um  Angehörige  der  bevorrechteten 
Klasse,  vielfach  Makedonen  handelte.  Von  einer  Rodungs- 
pflicht kann  bei  hellenischen  Soldaten,  die  Peldzüge  für  den 
König  unternehmen,  keine  Rede  sein.  Dagegen  spricht  auch 
nicht  der  Umstand,  daß  in  einem  xX^gog  neben  yfj  on6Qijuog 
auch  x^Q<^og  sein  konnte.  Gerade  P.  Hib.  90,  aus  dem  wir  dies 
ersehen ,  zeigt ,  daß  man  das  Ödland  ruhig  liegenlassen 
konnte.  Denn  der  Kleruche  verpachtet  das  Saatland,  und 
man  wird  doch  nicht  annehmen  wollen,  daß  er  aus 
Arbeitseifer  nur  das  Ödland  für  sich  zurückbehielt.  Auch 
an  eine  gesonderte  Verpachtung  des  Ödlandes  ist  nicht 
zu  denken ;  denn  man  kann  sich  eine  Rodungs- Wirtschaft  doch 
wohl  nur  in  Verbindung  mit  Acker -Wirtschaft  denken. 
—  Also  von  einer  Rodungspflicht  im  Sinne  von  Rostowzew 
und  Wilcken  kann  für  das  3.  Jahrhundert  gewiß  nicht  ge- 
sprochen werden.^)  Etwas  anders  steht  es  mit  der  Kultur- 
^)  Weisen  nicht  auch  Griech.    Texte   1  ed.    P.  M.   Meyer    und 
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pflicht.  Die  Verpflichtung,  den  xXrJQog  angebaut  und  ge- 
pflegt zu  erhalten,  war  m.  E.  schon  den  Kleruchen  des 
3.  Jahrhunderts  aufgelegt,  da  sie  mir  selbstverständlich  er- 
scheint. Daß  aber  damals  die  Kleruchen  nicht  einmal  selbst 
den  Acker  bestellten,  zeigt  gerade  P.  Petr.  II,  29  (Chr.  I,  334). 
Denn  auch  Alkotas,  der  zu  den  Kriegsgefangenen  aus  Asien 
gehörte,  hatte  nicht  selbst  gearbeitet,  sondern  verpachtet. 

Wir  müssen  uns  also  bei  den  Kleruchen  der  genannten 
Petr.-Urkunden  um  einen  wahrscheinlichen  Grund  für  das  dva- 
kafißäveiv  des  xXfj^og  umsehen.  Als  natürlichste  Erklärung 
erscheint  mir  aber  da  die  Annahme,  sie  seien  vom  Könige 
zum  Kriegsdienste  aufgerufen  worden.  Wie  schon  Geizer 
gezeigt  hat,  sehen  wir  die  gleiche  Behandlung  dieser  xXrjgoi 
wie  der  axa&fxoi  im  P.  Hai.  1 ,  1 67  ff. 

Neben  den  Petrie-Papyri  war  für  mich  ein  von  Schubart 
in  den  Gott.  G.  A.  a.  a.  0.  genannter  unveröffentlichter  Pa- 
pyrus maßgebend,  P.  13999,  der  auch  deshalb  erwähnens- 
wert ist,  da  er  m.  E.  denselben  Phanias,  der  im  Freib.  7 
einen  Brief  abschickt,  für  das  38.  Jahr,  also  4  Jahre  später 
in  einer  militärischen  Stellung  zeigt.  Aus  dem  P.  13  999 
geht  nämlich  hervor,  daß  einer  von  den  um  Philadelphia 
xaiajuEjuETQTj/ievcov  hinicov  ohne  Erlaubnis  des  Vorgesetzten 
(Phanias)  sein  jEtayfAivov  nicht  verlassen  durfte.^)  Hier  galt 
also  die  Ansiedlung  als  Garnison  (Standort),  und  der  Ange- 
siedelte stand  weiter  unter  militärischer  Disziplin,  so  sehr, 
daß  er  einen  Urlaubsschein  für  das  Verlassen  der  Ansiedlung 
brauchte.  —  Wir  sprechen  hier  am  besten  gar  nicht  von 
Kleruchen  im  prägnanten  Sinne,  sondern  von  Soldaten,  die 
auf  xlrjQoi  disloziert  sind. 

Aus  diesen  Gründen  sehe  ich  auch  in  den  veavlaxoi  des 
Freib.  7  solche  Reiter.  Um  die  Verpflegung  besonders  der 
Reiter  mit  den  Pferden  zu  erleichtern  und  den  Transport 
des  Getreides  zu  sparen,  wurden  die  Mannschaften  auf  xXfJQOt 
disloziert.  Diese  wurden  aus  der  yfj  ßaodixfj  genommen 
Sie  waren  vorher  verpachtet  und  blieben   es.    Nur  wurde 

Tebi  I  61b  gerade  darauf  hin,  daß  das  Verbot,  Saatland  zuzuweisen, 
um  150  V.  Chr.  noch  neu  war? 

*)  Phanias  war  m.  E.  atQaxtjyös,  Antipatros  nach  unveröffentlichten 
Pap.  vielleicht  dioixTjx^s  des  Sprengeis. 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.  XXXIX.    Rom.  Abt  16 
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der  Natural -Pachtzins  jetzt  für  Reiter  und  Roß  verwendet. 
Sobald  der  König  die  Mannschaft  einberief,  schied  der  Mann 
von  seinem  xXrJQog  wie  sein  Kamerad  aus  dem  arad'/Liög. 
Ein  dislozierter  Soldat  hatte  kein  dingliches  Recht  an  dem 
xXrJQog.  Daß  er  ihn  innehatte,  beruhte  auf  dem  öffentlichen 
Rechte  der  Militär -Yerwaltung. 

Daneben  gab  es  aber  schon  im  3.  Jahrhundert  regel- 
rechte Kleruchen,  was  bei  Geizer  nicht  hervortritt  (siehe 
schon  die  Bemerkung  von  Partsch  und  Otto  bei  Geizer 
65).  Wenn  schon  im  3.  Jahrhundert  eine  ganze  Reihe  von 
Hundert -Aruren- Männern,  scheinbar  Garde  und  Makedonen 
(siehe  die  Listen  bei  Lesquier  S.  291  ff.),  und  seit  220  andere 
mit  70  Aruren  belegt  sind,  wenn  seit  236  Offiziere  mit 
dem  Beisatz  hXyiqovxoq  begegnen,  so  kann  hier  natürlich  nicht 
an  Dislozierung  gedacht  werden.  Diese  Männer  müssen  mit 
dem  Lande  dauernd  beliehen  worden  sein.^)  Sie  erwarben 
damit  ein  dingliches  Nutzungsrecht  am  xXrjQog.  P.  Lill.  4 
(=  Chr.  I,  Nr.  336)  zeigt,  daß  schon  218/7  das  Land  als  dem 
Kleruchen  und  seinen  Nachkommen  zukommend  aufge- 
faßt wurde.  Die  einzige  Bedingung  war,  daß  ein  erbfähiger 
Sohn  vorhanden  war,  eine  Bedingung,  die  auch  im  Mittelalter 
bei  der  Land -Erbleihe  gebräuchlich  war.  Es  ist  also  nicht 
verwunderlich,  daß  schon  203/2,  wie  Partsch  bei  Geizer  69 
hervorhebt,  der  Begriff  des  Kleruchen  im  P.  Cairo  dem. 
30  659  so  erklärt  wird:  „dem  Land  auf  Ewigkeit  gegeben  ist". 

Nach  dem  Gesagten  könnte  man  auch  daran  denken, 
daß  Menedemos  in  unserem  Papyrus  nicht  Kleruch  im  engeren 
Sinne,  sondern  dislozierter  Soldat  war.  Dagegen  spricht  klar 
der  Umstand,  daß  er  in  seiner  ausführlichen  Unterschrift 
keinerlei  militärischen  Zusatz  hat,  der  seinen  Rang  ausdrückte 
(wie  iÖKoxrjg)  oder  seine  Zugehörigkeit  zu  einer  Abteilung. 
Das  wäre  aber  bei  einem  dislozierten  Soldaten  m.  E.  un- 
bedingt notwendig.  Wir  haben  ihn  daher  doch  als  Kleruchen 
im  engeren  Sinne  zu  denken. 

Dann  muß  aber  die  Bedeutung  des  Zusatzes  r^g  imyovrjg 
auf  einem  andern  Gebiete  liegen.  Einen  Fingerzeig  gibt 
uns    m.  JE.    die    merkwürdige  Besonderheit    der   &y(6yijuog- 

*)  Solche  Landleihe  war  wahrscheinlich  schon  den  Makedonen  in 
der  Heimat  bekannt;  s.  Otto  bei  Geizer  a.  a.  0. 
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Klausel  bei  Wgaai  rrje  IniYovfjg.^)    Es  wäre  doch  zu  auf- 
fallend,    wenn    der  König  sie  bei  der  Personal  -  Exekution 
schlechter  gestellt  hätte  als  die  anderen  Nicht-Ägypter.    Das 
wird  nur  verständlich,  wenn  wir  annehmen,  sie  hätten  selbst 
dies  für  ihren  Kreis  gewollt  und  beschlossen. 2)    Das  aber  war 
m.  E.  möglich,  wenn  sie  einen  staatsrechtlichen  Souderverband, 
ein  noUxevfia  bildeten.   (Vgl.  zuletzt  Schubart,  Einf.  i.  d.  Pap.- 
K.  247,  257  m.  Lit.)     So  ist  bei  allen  Bewohnern  Ägyptens 
mit  gleicher  xfjq  ^Tnyov^f-Klausel  anzunehmen,  daß  sie  dem- 
selben TioXixevfia  angehörten.     Daß   die  Griechen  sich    von 
der  Heimat  aus  als  TioXTrai  fühlten,   ist  nicht  zu  bezweifeln. 
Der  König  aber  hatte  keinen  Grund,  ihnen  die  lieb  gewordenen 
Anschauungen  zu  nehmen.    Denn  einerseits  stützte  er  sich  im 
Lande  auf  diese  Personen-Klasse,  andererseits  tat  es  seiner 
Macht  gar  keinen  Abbruch,  wenn  er  solchen  anerkannten  öffent- 
lich-rechtlichen Personen- Verbänden. der  Hellenen  und  Quasi- 
Hellenen gestattete,  sich  in  ihren  Statuten  die  Rechtsordnung 
ihres  privaten  Zusammenlebens  und  ihres  gegenseitigen  Ver- 
kehrs selbst  zu  geben,   soweit  nicht  die  königlichen  Patente 
(diayQanfiaxa)   dies   getan  hatten  (vgl.   Petr.  IH  21  g).    — 
Die  Soldaten  der  ersten  Ptolomäer  gruppierten  sich  also  m.  E. 
in  solchen  Verbänden  und  zwar  gab   es  damals  nohxsvfxaxa 
der  Makedonen,  der  Myser,  der  Thessaler,  der  Thraker,  der 
Perser,  der  Kreter  und  vielleicht  auch  einiger  anderer  (s.  jetzt 
Schubart  a.  a.  0.).    Sie  waren  damit  zwar  nicht  Bürger  einer 
n6hg,  aber  doch  Quasi-Bürger  eines  noXixev/^a.    Mit  Schubart 
meine  ich  also  trotz  dem  Einsprüche  von  Partsch  (Arch.  f.  P.-P. 
VI,  43),  daß  die  noXixevßxaxa  in  den  Truppenverbänden  ihren 
Ursprung  hatten.    Dies  scheint  mir  aus  Teb.  32  (=  Chr.  I, 
Nr.  448)  sicher  hervorzugehen.     Denn   dort  teilt  der  Chef 
der  Katökenreiter    den   Asklepiades   dem   noUxsvfia  x&v 
Kqtjx&v  zu.    Wenn  dies  noch  um  145  so  ist,  nehme  ich  dies 
um  80  mehr  für  das  3.  Jahrhundert  an.    Damit  ist  aber  nicht 
gesagt,  daß  alle  nohxevfiaxa,  die  belegt  sind,  aus  Truppen- 
verbänden hervorgehen  mußten.     Bei  dem  mächtigen  jioXi- 
xev/m  xcüv  'lovdaicov   war  dies   wohl    nicht   der  Fall.     Aber 

>)  s.  Schubart,  Arch.  V,  112ff.;  Mitteis,  Grundz.  20, 46, 121',  Lewald, 
„Personal-Exekution*  s.  Ind. 

*)  in  einem  vofios  noXtrixös  (s.  S.  244). 

16* 
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die  Juden  verstanden  es  m.  E.,  sich  mit  den  Ptoloraäerkönigen 
derart  gut  zu  stellen,  daß  sie  die  Bildung  eines  TtoXixevjbia 
nach  Analogie  der  vorhandenen  bewilligt  erhielten.^) 

Diese  öffentlich-rechtlichen  Personenverbände  der  Nicht- 
Ägypter konnten  sich  im  Rahmen  der  durch  die  königlichen 
Patente  gezogenen,  engen  Grenzen  ihre  Privatrechtsordnung 
selbst  geben.2)     Das  waren  ihre  vö/uoi  noXixixoi^) 

Wie  unterschied  sich  ein  solches  noXixevfia  von  einer 
noXig  wie  Alexandrien?  Einem  noXixevfxa  fehlten  vor  allem 
die  Verfassungs- Grundgesetze  über  die  allgemeinen  Bürger- 
rechte, über  die  Kompetenzen  der  ßovXiq,  des  drifiog  und  der 
Beamten  u.  dgl.  (vgl.  Dikaiomata  S.  40).  Aus  dem  Hai.  t 
gehören  möglicherweise  Z.  219-222  dem  Yerfassungsgesetze*) 
über  die  allgemeinen  Bürgerrechte,  ferner  Z.  234-241  vielleicht 
dem  Thesmophylakengesetze  an.  Die  Privatrechtsordnung  der 
Bürger  aber  war  auch  hier  m.  E.  in  den  vofxoi  7roAm;<ot  nieder- 
gelegt. Ich  glaube  nicht,  daß  mit  den  Hg.  des  P.  Hai.  l 
unter  dem  Begriffe  6  noXirixög  vojuog  die  territoriale  Privat- 
rechtsordnung für  das  Stadtgebiet  verstanden  werden 
könne  ^),  ja  nicht  einmal  mit  Partseh,  daß  darunter  die  ge- 
samte allgemeine  Bürgersatzung  verstanden  wurde,  sondern 
meine,  daß  man  damit  nur  das  ursprüngliche  Bürger-Gesetz 
als  Hauptgesetz  bezeichnete.  Damit  war  aber  m.  E.  die 
Privatrechtsordnung  nicht  endgiltig  abgeschlossen,  sondern 
vurde  auf  Grund  von  Bürgerverbandsbeschlüssen  durch  neue 
TioXixixol  vofioi  (ohne  Artikel;  vgl.  x6  didyQafifia  und  dia- 
ygoLfifiaxa)  erweitert.  Zu  dieser  Meinung  bestimmt  mich  die 
Tatsache,  daß  nur  Hai.  1,  Z.  79  bis  105  als  Teil  des  noXixixog 
vdfwg  bezeugt  ist  und  gerade  dieser  sich  enge  an  ein  solo- 


*)  Charakteristiscli  erscheint  mir  die  Tatsache,  daß  der  älteste 
Beleg  fär  die  Asylie  in  Ägypten  eine  Synagoge  betriflft. 

2)  Wahrscheinlich  geschah  dies  durch  gewählte  Gesetzgebnngs- 
ausschässe  auf  Grund  von  Yerbandsbeschlüssen,  vgl.  Dikaiomata  42. 

»)  Anders  die  Hg.  des  P.  Hai.  1  (S.  37),  anders  Partsch  a.  a.  0.  44. 

*)  So  auch  Plaumann  im  Museumsexetpplar,  anders  Partsch 
a.a.O.  40,1. 

*)  Überzeugend  schon  von  Partsch  widerlegt  (a.  a.  0.  40  flF.).  Der 
Bestand  des  Personalitätsprinzipes  im  Altertum  ist  m.  E.  zweifellos 
(vgl.  Wlassak,  „Römische  Prozeßgesetze **  2, 126). 
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nisches  Gesetz  anschließt,  während  m.  E.  schon  die  folgenden 
Zeilen  nicht  mehr  diesem,  sondern  einem  späteren  noXmxos 
vcJyuoc  angehören.  *) 

Auf  Grund  dieser  Erwägungen  nehme  ich  also  an,  daß 
der  Zusatz  Tr}g  bityovrj^  die  Angehörigkeit  zum  betreffenden 
noXixevfia  bezeichnet.  Heißt  Menedemos  Thraker  „der  Nach- 
kommenschaft", so  bedeutet  das,  daß  sein  Vater  oder  Ahne 
in  dem  (damals  militärischen)  Verbände  der  Thraker  ein- 
getragen war  und  daß  sich  diese  politische  Stellung  auf  die 
Nachkommen  vererbte,  mochten  diese  nun  Kleruchen  sein 
oder  nicht.')  Wenn  mitunter  Juden  als  Tlegaai  xfjg  Imyovfjg 
auftreten  (so  in  einer  alex.  Urkunde,  s.  Schubart,  Arch.  V 
119,  A.  2  und  P.  Hamb.  2,6),  so  bedeutet  das,  daß  diese 
der  Nation  nach  den  Juden  angehören,  politisch  aber  dem 
noXlrevfxa  der  ITigaai,  mochten  sie  nun  selbst  ihre  Aufnahme 
angestrebt  haben  oder  dort  zugeteilt  worden  sein  (vgl.  Teb.  32, 
wo  der  Makedonier  dem  jioUxev^a  der  Kreter  zugeteilt  wird). 

Mit  dieser  Erscheinung,  daß  die  Nichtägypter  einem 
Personen- Verbände  angehörten,  hängt  m.  E.  die  eigentümliche 
Bezeichnung  icöv  rov  deivog  zusammen,  wie  in  unserem  Stücke 
Theokies  rtov  fPiXoivoq  heißt.  Theokies  ist  Korinthier;  diese 
hatten  in  Ägypten  kein  jioXixev/na.  Solange  er  nicht  einem 
anderen  TioXlxevfia  zugeteilt  worden  ist,  ist  seine  politisch- 
rechtliche  Charakterisierung  für  Ägypten,  daß  er  zu  den 
„Leuten  des  Philon"  gehört.  Mit  Schubart  (Gott.  G.  A.  a. 
a.  0.)  nehme  ich  an,  daß  diese  „Eponymen"  in  einem  engeren 
Verhältnisse  zu  ihren  Leuten  standen.  Wiederholt  treffen  wir 
Vater  und  Sohn  gleichzeitig  erwähnt.  Diese  Eponymen 
waren  m.  E.  die  Vorsteher  ihrer  Kontingents- Verbände,  deren 
Mitglieder  in  Ägypten  noch  keiner  jxöXig  und  keinem  jtoXi- 
Tevjua  angehörten.  Dagegen  sind  Ausdrücke  wie :  xcöv  tiqoxeqov 
juerd  Agmcovog  in  der  Inschrift  von  Eschmunin  (s.  Lesquiers 


1)  Dafür  dürfte  auch  der  Umstand  sprechen,  daß  es  in  P.  Lille  29, 
I,  10  heißt:  xata  rovs  vöfiovg  rovs  jzsqi  rcöv  oixBiäJv  ovtag. 

•)  Dagegen  scheinen  mir  Ausdrücke  wie  'J&r)vaTog  xijg  imyovfjs 
nicht  auf  ein  noXhevua  xü>v  'A&.  hinzuweisen,  sondern  nur  als  Ausdruck 
des  Stolzes  auf  die  Abstammung  aufzufassen  zu  sein ;  denn  die  TioXirsv/xara 
ersetzten  nur  eine  Jtolts  und  weisen  durchwegs  Völkerschafts- 
namen auf. 
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Listen)  oder  twv  tiqoxsqov  'AqioxovIoxov  (P.  Giss.  2,  173)  ai.  E. 
ohne  politische  Bedeutung  (vgl.  „Pappenheimer",  „Wallen- 
steiner"  u.  dgl.). 

Die  vorliegenden  Erörterungen  über  die  öffentlich-recht- 
lichen Personen -Verbände  können  auch  zur  Erklärung  des 
P.  Hai.  1,  Z.  156— 165  herangezogen  werden.  Es  wird 
dort  von  Angehörigen  des  Heeres  gesprochen,  die  in  die 
Bürgerliste  von  Alexandria  eingeschrieben  sind.  Falls 
ihre  Prozeßgegner  auch  im  Heere  stehen  und  jisTtohroyQa- 
(p^juevoi  sind,  dann  sind  für  ihre  Klagen  aus  den  Sold- 
verhältnissen die  ^evixd  dixaoriJQia  zuständig.  Diese  Stelle 
ist  m.  E.  von  den  Hg.  mißverstanden  worden.  Die  ^evixd 
öixaoxYiQia  hat  man  nicht  in  der  x(OQa^  sondern  in  Alexan- 
drien  zu  suchen  (s.  jetzt  auch  Schubart,  Einf.  293),  genau 
wie  das  ievixov  s/litioqiov  in  Teb.  I,  5.  Wenn  es  sich  aber 
um  Stadt  -  alexandrinische  Gerichte  für  Fremdenprozesse 
handelt,  dann  können  unmöglich  beide  Parteien  Neubürger 
von  Alexandrien  sein;  denn  für  diese  wären  doch  sicher 
äoTixd  ÖLxaaxriQia  zuständig  gewesen.  Ich  verstehe  deshalb 
unter  den  Zweitgenannten,  bei  denen  Alexandrien  nicht  er- 
wähnt ist,  nicht  Alexandriner,  sondern  Mitglieder  eines  der 
anderen  anerkannten  jioXixevfiaxa.  Dann  ist  es  verständlich, 
daß  die  Parteien  vor  die  ^evtxd  dixaoxrjQia  verwiesen  werden. 

Das  Schicksal  der  noXixsvfiaxa  in  der  späteren  Ptolo- 
mäei-zeit  ist  aus  den  vorhandenen  Quellen  nicht  sicher  zu 
erkennen.  Soviel  geht  aus  ihnen  hervor,  daß  schon  im 
II./I.  Jahrhundert  v.  Chr.  nur  mehr  Makedonen  und  Perser 
r^?  emyovrjg  hervortreten,  in  der  römischen  Zeit  aber  nur 
mehr  diese.  Andererseits  zeigen  Dokumente  wie  das  ngög- 
xayjLia  des"  Euergetes  (Teb.  1,  5  =  Mitteis,  Chr.  H,  Nr.  1) 
aus  dem  2.  Jahrhundert  v.  Chr.  und  der  Gnomon  des  Idiologus 
aus  dem  2.  Jahrhundert  n.  Chr.^),  daß  der  Personenkreis  der 
TJXXtjvEs  fest  umgrenzt  war,  daß  es  möglich  sein  mußte,  einen 
Beweis  für  die  Zugehörigkeit  zu  diesem  Kreise  zu  erbringen. 
Daraus  können  wir  ersehen,  daß  es  ähnliche  Matrikeln  wie 
die  Yerzeichnisse  der  noXixBVfxaxa  (s.  Teb.  32)  auch  späterhin 
gegeben  haben  muß.  Nach  dem  Gesagten  wäre  man  geneigt 
anzunehmen,  daß  im  2.  Jahrhundert  v.  Chr.  alle  Angehörigen 

>)  Schubart,  Einf.  269.  328. 
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der  jioXnevfiaxa  mit  Ausnahme  derer  der  Makedonen  und 
Perser  als  einheitliche  Personen  -  Klasse  ^)  zusammengefaßt 
urdon,  was  vielleicht  zu  einer  Vereinheitlichung  der  Privat- 
rüohts-Satzungen  auf  Veranlassung  des  Königs  führte.  Die 
Makedonen  scheinen  erst  mit  dem  Einzüge  der  Römerherrschaft 
in  diesen  Kreis  einbezogen  worden  zu  sein,  während  sie  bis 
dahin  wahrscheinlich  eine  Sonderstellung  innehatten. 

Ich  möchte  auch  annehmen,  wie  es  schon  Plaumann 
(Arch.  VI,  183)  tat,  daß  mit  den  noXixEVfxaTa  die  Bezeichnung 
xdro/xot  zusammenhängt.  Wenn  im  2.  Jahrhundert  die  meisten 
Völkerschafts-TTo^irfv/^ara  nicht  mehr  genannt  werden,  so 
liegt  es  nahe  anzunehmen,  daß  es  damals  eine  andere  Be- 
zeichnung für  die  Soldaten  gab,  die  einem  anerkannten 
Sonder-Verbande  angehörten.  Das  war  eben  der  Ausdruck 
xAxoixoq.  Er  besagte  m.  E.,  daß  sein  Träger  staatsrechtlich 
zu  den  "EkXrjves  gehörte. 

>)  Ala  'EXXrjves,  vgl.  die  "ElXrjyee  h  UgaivoiTt/,.  im  Delta  u.  dgl. 
(Planmann,  Arch.  f.  P.-F.  VI,  176).  Ich  komme  somit  auf  anderem  Wege 
tu  ahnlichen  Ergebnissen  wie  Schubart  schon  vor  Jahren;  s.  jetzt 
Schubart,  .Eiuf.  i.  d.  Pap.-K."  a.a.O.,  vorher  Klio  X,  44 £F. 


Miszelle. 


[Bericlitigung'.]  Im  vorigen  Jahrgang  dieser  Zeitschrift  habe  ich 
S.  76  versehentlich  geschrieben,  Levy  hätte  die  Existenz  der  formula 
in  ins  concepta  der  actio  commodati  geleugnet.  Das  hat  er  nicht  ge- 
tan. Er  hat  nur  bestritten,  daß  diese  Formel  die  Worte  ex  fide  bona 
enthielt.  Nur  das  wollte  ich  auch  sagen,  und  nur  dagegen  richten 
sich  meine  Ausführungen.  Dem  aufmerksamen  Leser  wird  das  auch 
nicht  entgehen.  Um  jedoch  jeden  Zweifel  auszuschließen,  berichtige 
ich  hiermit  den  lapsus  calarai. 

B.  Kubier. 
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